This  is  a  digital  copy  of  a  book  that  was  preserved  for  generations  on  library  shelves  before  it  was  carefully  scanned  by  Google  as  part  of  a  project 
to  make  the  world's  books  discoverable  online. 

It  has  survived  long  enough  for  the  Copyright  to  expire  and  the  book  to  enter  the  public  domain.  A  public  domain  book  is  one  that  was  never  subject 
to  Copyright  or  whose  legal  Copyright  term  has  expired.  Whether  a  book  is  in  the  public  domain  may  vary  country  to  country.  Public  domain  books 
are  our  gateways  to  the  past,  representing  a  wealth  of  history,  culture  and  knowledge  that 's  often  difficult  to  discover. 

Marks,  notations  and  other  marginalia  present  in  the  original  volume  will  appear  in  this  file  -  a  reminder  of  this  book's  long  journey  from  the 
publisher  to  a  library  and  finally  to  you. 

Usage  guidelines 

Google  is  proud  to  partner  with  libraries  to  digitize  public  domain  materials  and  make  them  widely  accessible.  Public  domain  books  belong  to  the 
public  and  we  are  merely  their  custodians.  Nevertheless,  this  work  is  expensive,  so  in  order  to  keep  providing  this  resource,  we  have  taken  Steps  to 
prevent  abuse  by  commercial  parties,  including  placing  technical  restrictions  on  automated  querying. 

We  also  ask  that  you: 

+  Make  non-commercial  use  of  the  file s  We  designed  Google  Book  Search  for  use  by  individuals,  and  we  request  that  you  use  these  files  for 
personal,  non-commercial  purposes. 

+  Refrain  from  automated  querying  Do  not  send  automated  queries  of  any  sort  to  Google's  System:  If  you  are  conducting  research  on  machine 
translation,  optical  character  recognition  or  other  areas  where  access  to  a  large  amount  of  text  is  helpful,  please  contact  us.  We  encourage  the 
use  of  public  domain  materials  for  these  purposes  and  may  be  able  to  help. 

+  Maintain  attribution  The  Google  "watermark"  you  see  on  each  file  is  essential  for  informing  people  about  this  project  and  helping  them  find 
additional  materials  through  Google  Book  Search.  Please  do  not  remove  it. 

+  Keep  it  legal  Whatever  your  use,  remember  that  you  are  responsible  for  ensuring  that  what  you  are  doing  is  legal.  Do  not  assume  that  just 
because  we  believe  a  book  is  in  the  public  domain  for  users  in  the  United  States,  that  the  work  is  also  in  the  public  domain  for  users  in  other 
countries.  Whether  a  book  is  still  in  Copyright  varies  from  country  to  country,  and  we  can't  off  er  guidance  on  whether  any  specific  use  of 
any  specific  book  is  allowed.  Please  do  not  assume  that  a  book's  appearance  in  Google  Book  Search  means  it  can  be  used  in  any  manner 
any  where  in  the  world.  Copyright  infringement  liability  can  be  quite  severe. 

About  Google  Book  Search 

Google's  mission  is  to  organize  the  world's  Information  and  to  make  it  universally  accessible  and  useful.  Google  Book  Search  helps  readers 
discover  the  world's  books  white  helping  authors  and  publishers  reach  new  audiences.  You  can  search  through  the  füll  text  of  this  book  on  the  web 


at|http  :  //books  .  google  .  com/ 


über  dieses  Buch 

Dies  ist  ein  digitales  Exemplar  eines  Buches,  das  seit  Generationen  in  den  Regalen  der  Bibliotheken  aufbewahrt  wurde,  bevor  es  von  Google  im 
Rahmen  eines  Projekts,  mit  dem  die  Bücher  dieser  Welt  online  verfügbar  gemacht  werden  sollen,  sorgfältig  gescannt  wurde. 

Das  Buch  hat  das  Urheberrecht  überdauert  und  kann  nun  öffentlich  zugänglich  gemacht  werden.  Ein  öffentlich  zugängliches  Buch  ist  ein  Buch, 
das  niemals  Urheberrechten  unterlag  oder  bei  dem  die  Schutzfrist  des  Urheberrechts  abgelaufen  ist.  Ob  ein  Buch  öffentlich  zugänglich  ist,  kann 
von  Land  zu  Land  unterschiedlich  sein.  Öffentlich  zugängliche  Bücher  sind  unser  Tor  zur  Vergangenheit  und  stellen  ein  geschichtliches,  kulturelles 
und  wissenschaftliches  Vermögen  dar,  das  häufig  nur  schwierig  zu  entdecken  ist. 

Gebrauchsspuren,  Anmerkungen  und  andere  Randbemerkungen,  die  im  Originalband  enthalten  sind,  finden  sich  auch  in  dieser  Datei  -  eine  Erin- 
nerung an  die  lange  Reise,  die  das  Buch  vom  Verleger  zu  einer  Bibliothek  und  weiter  zu  Ihnen  hinter  sich  gebracht  hat. 

Nutzungsrichtlinien 

Google  ist  stolz,  mit  Bibliotheken  in  partnerschaftlicher  Zusammenarbeit  öffentlich  zugängliches  Material  zu  digitalisieren  und  einer  breiten  Masse 
zugänglich  zu  machen.  Öffentlich  zugängliche  Bücher  gehören  der  Öffentlichkeit,  und  wir  sind  nur  ihre  Hüter.  Nichtsdestotrotz  ist  diese 
Arbeit  kostspielig.  Um  diese  Ressource  weiterhin  zur  Verfügung  stellen  zu  können,  haben  wir  Schritte  unternommen,  um  den  Missbrauch  durch 
kommerzielle  Parteien  zu  verhindern.  Dazu  gehören  technische  Einschränkungen  für  automatisierte  Abfragen. 

Wir  bitten  Sie  um  Einhaltung  folgender  Richtlinien: 

+  Nutzung  der  Dateien  zu  nichtkommerziellen  Zwecken  Wir  haben  Google  Buchsuche  für  Endanwender  konzipiert  und  möchten,  dass  Sie  diese 
Dateien  nur  für  persönliche,  nichtkommerzielle  Zwecke  verwenden. 

+  Keine  automatisierten  Abfragen  Senden  Sie  keine  automatisierten  Abfragen  irgendwelcher  Art  an  das  Google-System.  Wenn  Sie  Recherchen 
über  maschinelle  Übersetzung,  optische  Zeichenerkennung  oder  andere  Bereiche  durchführen,  in  denen  der  Zugang  zu  Text  in  großen  Mengen 
nützlich  ist,  wenden  Sie  sich  bitte  an  uns.  Wir  fördern  die  Nutzung  des  öffentlich  zugänglichen  Materials  für  diese  Zwecke  und  können  Ihnen 
unter  Umständen  helfen. 

+  Beibehaltung  von  Google -Markenelementen  Das  "Wasserzeichen"  von  Google,  das  Sie  in  jeder  Datei  finden,  ist  wichtig  zur  Information  über 
dieses  Projekt  und  hilft  den  Anwendern  weiteres  Material  über  Google  Buchsuche  zu  finden.  Bitte  entfernen  Sie  das  Wasserzeichen  nicht. 

+  Bewegen  Sie  sich  innerhalb  der  Legalität  Unabhängig  von  Ihrem  Verwendungszweck  müssen  Sie  sich  Ihrer  Verantwortung  bewusst  sein, 
sicherzustellen,  dass  Ihre  Nutzung  legal  ist.  Gehen  Sie  nicht  davon  aus,  dass  ein  Buch,  das  nach  unserem  Dafürhalten  für  Nutzer  in  den  USA 
öffentlich  zugänglich  ist,  auch  für  Nutzer  in  anderen  Ländern  öffentlich  zugänglich  ist.  Ob  ein  Buch  noch  dem  Urheberrecht  unterliegt,  ist 
von  Land  zu  Land  verschieden.  Wir  können  keine  Beratung  leisten,  ob  eine  bestimmte  Nutzung  eines  bestimmten  Buches  gesetzlich  zulässig 
ist.  Gehen  Sie  nicht  davon  aus,  dass  das  Erscheinen  eines  Buchs  in  Google  Buchsuche  bedeutet,  dass  es  in  jeder  Form  und  überall  auf  der 
Welt  verwendet  werden  kann.  Eine  Urheberrechtsverletzung  kann  schwerwiegende  Folgen  haben. 

Über  Google  Buchsuche 

Das  Ziel  von  Google  besteht  darin,  die  weltweiten  Informationen  zu  organisieren  und  allgemein  nutzbar  und  zugänglich  zu  machen.  Google 
Buchsuche  hilft  Lesern  dabei,  die  Bücher  dieser  Welt  zu  entdecken,  und  unterstützt  Autoren  und  Verleger  dabei,  neue  Zielgruppen  zu  erreichen. 


Den  gesamten  Buchtext  können  Sie  im  Internet  unter  http  :  //books  .  google  .  com  durchsuchen. 


I[tlli]l 


HARVARD   LAW  LIBRARY 


i[|iin[i[i 


3  2044  097  770  085 


" 

INS  TITUTK 

^ 

4     , 

k^       i::>L.iibi\  k 

Dr.  R 

iARD 

HARVARD  LAW  LIBRARY 


Üc^ea^i^l 


i     \'4'äi 


f 

1 


2  /t6jö 


INSTITUTIONEN 


DES  RÖMISCHEN  RECHTS. 


EIN  LEHRBUCH 


-+ 


VON 


Dr.  RUDOLF  LEONHARD, 

0.   Ö.   PBOFS880B  IN^XABBITBO. 


LEIPZIG. 
VERLAG  VON  VEIT  A  COMP. 

1894. 


X'-,' 


NOV  1    195» 


J)ruek  TOB  Hotsger  4  WItttg  In  liOiptlg. 


DEM  ANDENKEN 


RUDOLF  VON  IHERING'S 


IN  DANKBARKEIT  UND  VEREHRUNG 


DER  VERFASSEA 


Vorwort- 


Vor  einigen  Jaliren,  als  dies  Bach  noch  im  Entstehen  war, 
gestattete  Rudolf  yok  Ihebing,  es  ihm  za  widmen.  Daraus  leitet 
der  Verfasser  das  Recht  her,  es  als  einen  Erinaerungskranz  auf 
das  Grab  des  verehrten  Meisters  zu  legen,  bei  dessen  Lebzeiten  er  die 
Arbeit  leider  nicht  mehr  voUenden  konnte. 

Nach  einem  bekannten  Worte  Ihsbinos  strebt  unsere  Wissen- 
schaft durch  das  römische  Recht  hindurch  über  dasselbe  hinaus. 
Dem  Anfänger  dagegen  fällt  es  oft  schwer ,  überhaupt  erst  einmal 
in  das  römische  Recht  hineinzukommen.  Den  Wegweiser  zu  diesem 
Ziele  nennt  man  ,Jnstitutionen'^ 

Dieser  Wissenszweig  schuldet  aber  vor  allem  aufiichtigen  Dank 
dem  Manne,  der  es  so,  wie  wenige  andere,  verstanden  hat^  die  Ge- 
daTiken  entschwundener  Zeiten  zum  Dienste  der  Gegenwart  herauf- 
zubeschwören. Gerade  diese  Brücke  zwischen  einst  und  jetzt  zu 
schlagen,  ist  die  vomehmlichste  Aufgabe  der  Institutionenlehre. 

Nun  besitzen  wir  freilich  schon  mehrere  vortreffliche  Lehr- 
bücher der  Institutionen,  und  daruai  muß  der  Verfasser  ebenso,  wie 
es  ScuiLTER  vor  etwa  zweihundert  Jahren  im  Vorworte  eines  ähn- 
lichen Buches  bekannte,  den  Tadel  erwarten,  daß  er  eine  Ilias 
jjpo$t  tot  Homerojt^^  geschrieben  habe.  Nicht  beseitigt,  aber  immer- 
hin abgeschwächt  wird  dieser  Vorwurf  dadurch,  daß  das  Buch  in 
zwei  Punkten  von  den  bewährten  Vorbildern  abweicht,  in  der  Rück- 
kehr zur  Legalordnung  und  in  der  fortlaufenden  Rücksicht  auf  die 
Grundzüge  des  gegenwärtigen  Rechtes.  Diese  beiden  Ziele  waren 
aber  nicht  des  Verfassers  Ausgangspunkte,  sondern  haben  sich  ihm 
erst  sehr  spät  ah  Endergebnisse  von  Lehrerfahruugen  an  vier  Hoch- 


VI 

scbnlen  nach  Tieljährigem  Suchen  aufgedrängt.  Sie  haben'ifan  sogar 
da^n  genötigt,  sein  Buch,  als  es  in  der  üblichen  Art  beinahe  toU« 
endet  war,  von  Grund  aus  umzugestalten.  Das  Bestreben,  dies  aus 
der  (beschichte  der  Bechtswissenscfaaft  zu  begründen  (§§  89  und  40), 
würde  freilich  wenig  hedeuten,  wenn  das  Ergebnis  seiner  Arbeit 
sich  f&r  den  Unterricht  nicht  bewähren  sollte.  Darüber  wird  aber 
nur  die  Erfahrung  entscheiden  können.  Für  Anf&nger  ist  das  Buch 
geschrieben,  aus  dem  Verkehre  mit  ihnen  ist  es  entstanden,  ihnen  ist 
es  angepaßt,  und  nach  seiner  Wirkung  auf  Anfänger  will  es  be- 
urteilt sein. 

Auch  die  Schriften,  die  es  in  den  Anmerkungen  erw&hnt,  sind 
f&r  sie  genannt,  freilich  nicht,  um  schon  bei  dem  ersten  Studium 
nachgeschlagen  zu  werden.  Dies  könnte  nur  verwirren;  denn  die  an* 
gezogene  Litteratur  setzt  in  der  Begel  bei  ihren  Lesern  eine  Kenntnis 
der  Institutionenlehre  voraus.  Wohl  aber  muß  bereits  bei  dem 
Beginne  der  Studien  eine  Gelegenheit  gegeben  werden,  an  vielen 
Stellen  später  tiefer  einzudringen,  und  es  muß  ein  Blick  auf  die 
Aufgaben  fallen,  denen  sich  die  Wissenschaft  unserer  Tage  vornehm- 
lich widmet. 

Nur  hieraus  erwächst  die  Überzeugung  ^  daß  es  nicht  die  Auf- 
gabe eines  wissenschaftlichen  Studiums  ist,  tote  und  unveränderliche 
Schätze  zu  .sammeln,  sondern  mitten  in  ein  lebendiges  Werden  mit 
voller  Anspaiflnung  der  Geisteskräfte  einzutreten.  Ohne  diese  Ein- 
sicht kann  sich  aber  die  selbständige  Denkart  nicht  entwickefai, 
die  dem  Forscher  ebenso  nötig  ist,  wie  dem  B4chter,  und  die  dem 
akademischen  Studium  in  keinem  Augenblicke  fehlen  darfl 

Marburg,  im  Juni  1894. 

R,  Leonkard. 
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I.  Das  Kennzeichen  der  Rechtseätze. 

1.  Die  Ziele  der  Seehtepfleye. 

I.  Die  Aufgabe  der  Bechtslehre.  Wer  an  die  Rechts- 
Wissenschaft  herantritt,  dem  schwebt  als  das  erwünschte  Endziel 
eines  langen  Weges  die  Tüchtigkeit  zum  Richteramte  vor.  Wer  aber 
die  Rechtspflege  beobachtet,  bemerkt  sogleich  einen  tiefen  Zwiespalt 
zwischen  dem,  was  die  uubelehrte  Menge  Recht  nennt,  und  dem,  was 
der  Rechtspfleger  als  Gegenstand  seines  Berufes  ansieht  und  an- 
sehen muß.  Dem  Volke  wird  ein  Rechtsunterricht  nur  bruchstück- 
weise in  Verbindung  mit  der  Sittenlehre  zu  teil.  Darum  bewahrt 
es  diese  Vermischung  verschiedenartiger  Gebote  in  einer  unvertilg- 
baren  Redeweise,  die  von  Recht  und  Unrecht  überall  da  spricht, 
wo  etwas  erlaubt  oder  verboten  ist,  gleichviel  ob  Religion,  Gewissen, 
Anstand  oder  Staatsbefehle  es  gestatten  oder  untei'sagen.^ 

In  diesem  weiten  Sinne  darf  der  zur  Rechtspflege  Berufene 
seine  Aufgabe  nicht  auifassen,  da  er  weder  zur  Sitten-  noch  zur 
Gewissenspflege  befugt  ist.     Der  Umfang  seiner  Aufgabe  bestimmt 

^  Wegen  der  Benutzung  der  na(;hfo1gcnden  Citate  siehe  die  Schlußbemer- 
kung des  Vorworts. 

'  Solbst  die  Römer  vermieden  diese  Redeweise  nicht,  vgl.  Plautus,  inercator 
\y  4.  25  (978):  si  iatuc  jus  est  senecta  aelafe  scoriari  senes,  übt  loci  res  tnim/na 
nostra  est  publica?  —  Sogar  ein  so  bedeutender  Rechtspliilosoph  wie  LtiiuNi/ 
hat  sich  von  einer  Verqoickung  dieser  Dinge  nicht  freigehalten.  Vgl.  G.  ÜAitr- 
MANN,  Festschrift  der  Tübinger  Juristenfacultftt  für  R.  von  Inebikq  (6.  August 
1892)  S.  95.  Vgl.  auch  M.  Voiüt,  Das  Jus  naturale  der  Römer,  I.  1856.  8.  81  iT. 
Lbokhard,  liwi.  d.  rüm.  R^htefi.  I 


2  Der  Beruf  den  Radiispflegera. 

Bich  vielmehr  nach  dem  Inhalte  einen  Staatsgebotes,  dem  er  sieh 
in  der  Regel  durch  einen  Eid  zum  Oehorsam  verpflichtet  hat. 
Die&eB  Gebot  scheidet  einen  engen  Kreis  von  Vorsdirifken  aus  dem 
weiteren  umfange  aller  Satzungen  aus,  weldie  das  Volk  Recht 
nennt.  Es  ist  dies  der  Inbegriff  desjenigen  Satzungen,  zu  deren 
Schutze  der  Richter  als  Staatsdiener  berufen  ist  Im  weiteren 
Sinne  umfaßt  das  Wort  ,,Recht'<  aber  auch  das  gftttiüohe  Recht  der 
Religion-  und  des  Gewissens,  sowie  das  Redit  des  Anstandes.^ 
Diese  weitere  Redeweise  muB  jeder  Jurist  deshalb  rermeiden,  well 
sie  ihn  zu  Amtsüberschreitungen  verieitet  und  bloße  Sfttengebote 
mit  KechtsBätzen  verwechseln  l&ßt  Er  nennt  daher  die  Gebote  der 
Religion,  Moral  und  Sitte  überall  bei  ihrem  richtigen  Namen  und 
vermeidet  es,  sie  als  „Recht''  zu  bezeichnen. 

Die  Grenzen  dieses  Wortes  bestimmt  er  also  nach  dem  Inhalte 
seiner  Amtspflicht  Das  Recht  als  Gegenstand  eines  besonderen 
Berufes  setzt  daher  einen  Bewahrer  des  Rechtes  voraus,  der  fttr  einen 
Staat  handelt  Deshalb  beruht  jede  Begriffsabgrenzung  der  Rechts- 
pflege auf  einer  Feststellung  des  Staatsbegriffes. 

n.  Der  Staat  ist  keine  blofle  Einbildung  (Fiktion),  sondern  er 
besteht  thatsftchlich,  zwar  nicht  außerhalb  seiner  Angehörigen,  aber 
in  ihnen,  er  ist  ein  Zustand  seiner  Genossen.'  Mit  dem  Worte 
Staat  bezeichnen  wir  daher  den  dauernden  Zusammenhang  einer 
Menschengruppe,  die  nach  außen  hin  unabhängig  ist  Das  aber, 
was  sie  zusammenh&It,  i$t  ein  bleibender  Gehorsamstrieb,  der  in  ihr 
wirksam  wird.'  Auf  welchen  Beweggründen  dieser  Trieb  beruht,  das 
ist  Dir  die  Entstehung  und  das  Pasein  des  Staates  gleichgültig,  so 
wichtig  es  auch  ftir  seine  Dauer  ist    Es  ist  dies  eine  Frage,  die 

<  Vgl  hienu  Wvndt,  Ethik.  IdSS.  &  118.  Puohta,  Kunnu  der  Iiutitu* 
tionen.  10.  Aafl.  vo«  KMff«EB  besorgt  Bd.  I.  §  4  ff.,  g.  6  ff.  Schuuh,  Drei 
ftkadeni.  Vortrige.  Basel  1S8K  6.  59  ff.  Ratkowskt,  finc^kleptdie  der  Bcohts- 
und  SiaaUwiasenschaften.  Wien  1S90.  §  S  ff.  BbbobohiCi  Jurisprudenz  und 
BucJitsphiloaophie.     Leipzig  1802.    8.  4Ü  ff.    Rkgelsbesoeb,   Pandekten   1898. 

i.  a  57  ff: 

*  Vgl.  hierm  Likoo,  Brtkpiriaohe  (Tttterftuchungen  lur  allgeineinen  Staats- 
lehre. Wien  1890;  and  des  Verfaasers  Schrift:  Die  Lebeusbedingangeu  der 
Rochtapflege.  Marburg  1891.  S.  1  ff.  Vgl.  aber  auch  gtbgen  Ijaoo:  Jelusek, 
System  der  Bubjektivan  öffentlichen  Rechte.  Freibvrg  1892.  S.  86.  Anm.  1  (und 
die  dort  angefahrten). 

*  Vgl.  TüKB,  Hiatoire  de  la  litt6ratare  aii^laiae.  5me.  Edition.  Paris  1881. 
Introduction  p.  XXX VI:  Qn'eat  ce  qui  fait  l*£tat  si  non  le  seniimmt  ddbHs- 
nanec  par  lequel  ane  moltitade  d'hommes  se  rasfemble  sous  Tautorit^  d*un 
chef?  Vgl  aach  neaerdings  Klöpfbl,  GesetE  und  Obrigkeit  Leipzig  1991. 
8.  129,  und  HBiuiian,  Recht  und  Macht    Wien  1890. 
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nur  auf  dem  Boden  der  Geschichte  und  daher  nicht  für  alle  Zeiten 
und  alle  Völker  in  der  gleichen  Weise  beantwortet  werden  kann. 

HL  Das  Yerhiltnis  von  Staat  und  Becht.  Keine  BechtR- 
pflege  ohne  Staat,  aber  auch  kein  Staat  ohne  Becht;  denn  neben 
und  mit  dem  Staatsgrundgesetze,  welches  das  dauernde  Gehorsums- 
yerhältnis  bestimmt,  auf  dem  der  Staat  ruht,  entsteht,  besteht  und 
▼ergeht  er.  Beide,  Staat  und  Grundgesetz,  erwachsen  aus  geschicht- 
lichen Thatsachen,  die  dem  Bechte  dieses  Staates  vorangegangen 
sind,  und  können  daher  nicht  aus  einem  fchon  vorher  bestehenden 
Bechte  (im  eigentlichen  Sinne  des  Wortes)  hergeleitet  werden.  Wohl 
aber  spielen  hierbei  Beligion,  Sittlichkeit  und  Anstand  ebenso  eine 
Bolle  wie  bei  allen  anderen  weithin  wirksamen  geschichtlichen  Er- 
eignissen.^ 

Das  Staatsgrundgesetz  wird  Memacli  nicht  von  der  Bechts- 
pflege  gewährleistet,  sondern  seine  Geltung  macht  vielmehr .  die 
Bechtdpflege  überhaupt  erst  möglich  Dagegen  bilden  alle  Bechts- 
sl^tze,  die  neben  diesem  Gesetze  oder  spater  entstanden  und  unter  den 
Schutz  des  Bichters  gesteüt  sind,  den  Gegenstand  der  Rechtspflege. 

IV.  Das  Kennzeichen  der  'staatlichen  Gewährleistung 
eines  Gebotes  bestimmt  sich  nach  den  Gewährleistungsmitteln^ 
die  dem  Staate  zustehen.  Jeder  Bechtssatz  bezweckt  einen  Einfluß 
auf  das  Verhalten  von  Menschen.'  Es  ist  dies  aber  eben  ein  bloßer 
länfluß,  kein  „psychologischer  Zwangt';  denn  das  Becht  kann  trotz 
aller  seiner  Macht  übertreten  werden  und  ist  zu  allen  Zeiten  über- 
treten worden.  Die  Macht  des  Gesetzes  hat  niemals  die  wider- 
strebenden Wünsche  der  Menschen,  denen  es  Gebote  erteilte,  völlig 
zu  beseitigen  vermocht.  Darum  hinkt  der  übliche  Vergleich  des 
Staatsgesetzes  mit  dem  Naturgesetze.'  Die  Wirksamkeit  der  Becht- 
sfttze  hängt  von  der  Empfänglichkeit  der  Bechtsunterthaneo  fbr 
ihren  Inhalt  ab.  Diese  beruht  erfahmngsmäßig  bei  der  Mehrzahl 
der  Menschen  nicht  auf  der  Furcht  vor  einem  äußerlichen  Zwange, 
dondem  auf  dem  Gewissensgebote  und  der  Einsicht  in  die  Heilsam- 
keit jeder  Bechtsordnung.  Nur  der  Minderheit  gegenüber  ist  eine 
Drohung  fühlbaren  Zwanges  nötig,  aber  auch  unentbehrlich. 

Wo  der  Staat  es  verschmtäht,  seine  Anordnung  durch  eine 
sanetiö^  d.  i.   die  Androhung  einer  üngehorsamsstrafe^   zu  unter- 


^  Vgl.  über  diese  tieferen  Queilen  dos  Beohtee  Bskobobm  a.  a.  0.  S.  447. 

*  Nach  MoMKsxx,  Rom. Staatsrecht  IE,  1.  S.  810  bedeutet >u^e:  Recht  setzen. 

*  Vgl  hierzu  Jeujxbx,  Oeeetx  und  Verordnung.  Freibtirg  i.  B.  1SS7.  S.  37. 

*  Institntiones  Justinianae    IT,  1.  §  10:  Ugum  etut  partes j  quiftus  poena^ 
eanstiiuifmt»  adoerstt»  eos  qm  eonim  le^M  feeerinty  santrtümejf  voeamus. 
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stützen,  dk  liegt  eine  ,Jex  imperfecta^^  yor.^  Besteht  die  Strafe  bei 
einem  mißbilligten  Geschäfte  nicht  in  dessen  Dngültigkeit,  sondern 
nur  in  einem  anderen  Nachteile,  wie  dies  z.  B.  gewöhnlich  bei  den 
neueren  Stempelvorschriften  die  Begel.ist,  so  heißt  diese  lex  mmus 
quam  perfecta,'^ 

Den  EinHuß,  den  die  Gesetze  auf  das  Verhalten  der  Menschen 
ausüben,  nennt  man  vis  ac  poUstas  legumJ^ 

Der  Gegenstand  des  E^flusses  der  Bechtssätze  ist  ein  Thun 
oder  unterlassen  der  Bechtsgenossen.  Auch  wo  das  Gesetz  nur 
eine  Ermächtigung  (z.  B.  zur  Errichtung  eines  Testamentes)  erteilt, 
betiehlt  es,  die  Handlung  des  Ermächtigten  anzuerkennen.^  Zu- 
weilen bi^giiügt  es  sich  freilich  damit,  den  Inhalt  der  Bechts- 
geschäfte,  zu  denen  es  ermächtigt,  zu  ergänzen.  So  wenn  es  aus 
Schuldverträgen  Verzugszinsen  zsJilen  läßt,  falls  nicht  das  Gegen- 
teil verabredet  ist  (sog.  jus  subsidiarium).^ 

Alle  gesetzlichen  Anordnungen  sind  aber  nur  dann  vollkräftig, 
wenn  die  sittlichi^  Zuverlässigkeit  der  Bechtspfleger  ihre  Ausfbhning 
verhüllt.  Der  Grad  der  Wirksamkeit  eines  Bechtssatzes  hängt 
daher  von  der  Stärke  des  sittlichen  Empfindens  der  Staatsgenossen 
und  der  Becht«pfleger  ab. 

'  Vgl.  Macrobius  in  Cic.  somo.  Scipionis  II,  17.  13:  ifUer  legsa  quoque  iüa 
intperfeefa  dicitur^  qita  ntiäa  deviantihus  poena  sanciiur, 

'  Ulpiak,  Fi^.  I,  2:  Minus  quam  perfecta  lex  est  quae  vetat  aliquid  fieri, 
ei  si  factum  siU  non  rescihdU^  sed  poenam  i^fungit  ei  qui  contra  legem  fedt; 
qualis  est  lex  Furia  festamentaria,  quae  plus  quam  mille  asses  Igati  nomme 
mortisue  causa  prokibet  capere  praeter  exeeptas  personäSf  et  ad^rsus  eum,  qm 
plus  ceperitf  quadrupli  poenam  constihsii ...  So  bestraft  z.  B.  das  BpfttrÖmiflche 
Recht  grandiose  Ehescheidungen,  ohne  ihre  Gültigkeit  aosznschließen. 

*  l)ig.  (die  Übliche  Abkürzung  des  NtmenB  der  von  Jüstiniam  veröffent- 
lichten FragmcntenBammlang  der  digesta  oder  paudeefae)  1, 3  (d.  h.  Bach  1.  Titel  S) 
de  legibus  fr.  (»=  iragmentum)  17.  Cblbus:  Seire  leges  non  koe  est  verha  earum 
tenere  sed  tim  ae  potestatem.  Vielfach  übersetzt  man  die  letzten  Worte  minder 
genau  als  den  „Sinn'^  der  Gesetze.  Allein  dieser  Sinn  ist  in  Wahrheit  darauf 
gerichtet,  beachtet  su  werden,  also  einen  Einfluß  anszaüben. 

*  Vgl.  Dig.  I,  3.  de  legibus  fr.  7  (Modsstikus):  J^egis  virtus  haec  est  impe- 
rare  (z.  B.  Schuldzahlung),  vetare  (z.  B.  Störung  fremden  Besitzes),  permittere 
(z.  B.  Testamentserrichtung)  punire.  Vgl.  auch  Ulpianüs,  Dig.  I,  1.  de  justitia 
et  jure  fr.  1.  §  1:  Bonos  non  solum  meiu  poenarum,  verum  etiam  praemiorum 
quoque  exhoriaiione  efficere  ettpientes. 

'  Hiemach  giebt  ein  Teil  der  Rechtssfttze  den  Einzelnen  Gelegenheit,  An- 
ordnungen zu  treffen,  während  ein  anderer  Bestimmungen  enthftlt,  die  von  jedem 
Belieben  der  Einzelnen  "Unablilingig  sind,  jene  sind  in  einem  besonderen  Sinne 
priratij  diese  pubhei  juris.  Vgl.  hierzu  Dehnburo,  Pandekten*  I,  §  31.  Anm.  1. 
3.  Aufl.  S.  6b.  Dig.  XXVIIl,  1  qui  test.  facere  possunt-fr.  3.  Vgl.  Papiniamus, 
Dig.  II,  U  de  paciis  fr.  38.  Jus  publicum  privatf/rum  paetis  mutari  non  polest 
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Allein  nur  der  Bestapd  des  Rechtes,  nicht  sein  Inhalt  ist  aus 
der  Moral  herzuleiten,  weil  es  sich  im  Hinblicke  auf  seine  be- 
schränkten Mittel  Schranken  auflegen  muß,  um  nicht  Unerreich- 
bares anzustreben.  Die  Rechtsordnung  vermeidet  daher  gern  Be- 
fehle, welche  schon  durch  Sitte  oder  Religion  gewährleistet  sind. 
So  verzichtet  z.  B.  das  römische  Recht  auf  eine  Regelung  des  ehe- 
lichen Zusammenlebens,  Ferner  vermeidet  das  Recht  Vorschriften, 
die  entweder  gar  nicht  oder  nur  selten  durchführbar  sind  (z.  B. 
coffitatioms  poenam  nemo  paHtury  oder  solche,  deren  Durchführung 
mit  allzu  großen  Nachteilen  erkauft  werden  muß.  So  z.  B.  ent- 
zieht es  den  verjährten  Forderungen  den  Rechtsschutz,  weil  Kläger, 
die  ihre  Ansprüche  auf  längstvergangene  Thatsachen  gründen, 
sehr  häufig  die  Verteidigung  des  Gegners  in  unbilliger  Weise  er- 
schweren.' 

In  allen  diesen  Richtungen  greift  die  Sittlichkeit,  vielfach  sogar 
schon  die  bloße  Sitt^  weiter,  als^das  Recht';  und  zwar  in  derselben 
Richtung,  in  der  dessen  Einfluß  wirken  soU.^  Andererseits  enthält 
das  Recht'  viele  Vorschriften,  welche  lediglich  seine  Anwendung 
sichern  sollen  (z.  B.  Formvorschriften  f&r  Geschäfte  oder  Prozesse), 
und  deren  Inhalt  daher  mit  den  SitÜichkeitsgeboten  keinerlei  Ge- 
meinschaft hat 

Diese  Unterscheidung  des  Rechtes  von  der  Moral  teilt  es  mit 
allen  Staatsbefehlen,  von  denen  es  nur  ein  besonderer  Zweig  ist.^ 

8«  Reehtspflege  und  Staatsverwaltang. 

§2. 
I.  Die  Unverletzlichkeit  des  Rechtes.  Die  Zusicherung 
der  Zuverlässigkeit  aller  Ankündigungen,  die  beachtet  werden 
sollen,  ist  ein  Gebot  der  Klugheit.  Darum  dürfen  auch  die  Staats- 
befehle in  der  Regel  nicht  widen^ufen  werden.  Es  giobt  jedoch 
Zweckmäßigkeitsgründe,  die  in  gewissen  Fällen  die  Aufliebung  eines 
Befehls   ausnahmsweise   wünschenswert   erscheinen   lassen  (so  z.  B. 


*  Ui.nANU8,  Digesta  XLATIII,  19  de  poenis  fr.  18. 

*  Vgl.  unten  §  172. 

*  Ober  die  Unterscheidung  der  Oewis^ensgebotc  der  Sittlichkeit  von  den 
Anstanderegeln  der  Sitte  vgl.  namentlich  v.  Ihehino,  Der  Zweck  im  Recht,  ßd.  II. 
2.  Aufl.  1886.  S.  20  ff.  SpiDf  (Institutionen  4.  A.  S.  14.  A.  2)  faßt  beide  als 
„SittengesetiB''  zusammen,  obwohl  er  sie  am  anderen  Orte  (S.  121)  unter- 
flclieidet 

*  Vgl.  das  von  Ulpun  über  diesen  Einfluß  Gesagte  (S.  4  Anni.  4). 

^  Vgl.  A.  S.  ScuuLTSE,  Privatrecht  und  Prozeß  in  ihrer  Wechselbeziehung. 
L   Freibttzg  1883.   8.  576. 
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wenn  eiu  Termin  rerlegt  oder  eine  Vorladung  widerrufen  wird), 
während  in  anderen  Fällen  jede  Wandelbarkeit  einer  Anordnung 
unei-tr&glich  erscheint.  Dieee  letzteren  bilden  das  (Gebiet  der  Bechts* 
Sätze,  die  ersteren  dasjenige  der  bloSen  Verwaltongsakte. 

Die  Bechtssätze  binden  daher  nicht  bloS  den  Unterthan^  wie 
alle  anderen  Staatsbefehle,  sondern  auch  die  Obrigkeit;  einem 
vöUig  despotischen  Staatswesen  sind  sie  daher  fremd.  Der  Bechts- 
satz  ist  zugleich  ein  Befehl  und  eine  Zusage  Yon  Staats  wegen. 
Die  Gebundenheit  der  Obrigkeit  an  das  Beeht  Icann  nur  aus  dem 
Gebote  der  Sittlichkeit  hergeleitet  werden,  da  sie  eine  Voraussetzung 
und  nicht  eine  Folge  des  Bechtes  ist  [Justitia  fundametUum 
reffnarum).^ 

Der  angekündigte  Bechtsschutz  verlangt  daher  immer  eine 
Ausführung.  So  muß  die  angedrohte  Strafe  dem  Frevel  folgen, 
falls  nicht  etwa  eine  Begnadigung  eintritt  In  diesem  Sinne  spricht 
man  von  einer  Heiligkeit  des  Rechtes  und  bezeichnet  die  Auf- 
stellung eines  (Jesetzeis  als  sonore  sowie  die  leges  als  sanctae,^ 

Bechtssatz  ist  daher  derjenige  Staatsbefehl,  zu  dessen  Durch- 
führung oder  Anerkennung  die  Träger  der  Staatsgewalt  yerpflichtet 
sind.  Zum  Gegenstande  eines  Bechtsschutzes  eignen  sich  daher 
nur  solcfaie  Bedfirfhisse,  welche  eine  unbeugsame  dauernde  Begelung 
vertragen. 

II.  Folgen  der  Unbeugsamkeit  des  Bechtes.  Das  Becht 
bedarf  einer  Einkleidung  in  allgemeine  Begeln,  weil  nur  diese  seine 
Stetigkeit  verbürgen  können.'  Im  übrigen  kann  sein  Inhalt  mehr 
oder  weniger  schmiegsam  sein.  Man  untjrscheidet  in  dieser  Hin- 
sicht das  starre,  ungeschmeidige  Becht  {jum  stricium),  von  dem  ge- 
schmeidigen {jui  aeguumy^  In  der  Begel  Übersetzt  man  ^^tuqyita^* 
mit  Billigkeit,  obwohl,  streng  genommen,  die  starren  Bechtssätze 
da,  wo  sie  am  Platze  sind,  ebenso  billig  erscheinen,  wie  die  bidg- 


^  Vgl.  Jbiumek,  System  d.  subj.  öff.  Rechts.  S.  '1S5  ff.  und  Kohlbb  in 
Ubthauks  juriat.  Litteraturbbtt  1893.  Nr.  44.  S.  67. 

*  Quod  en^im  saneiiom  quadam  subnwttm  ettj  id  äanetum  esif  eUi  dbo 
fum  nt  eonseerafum.  (UiO^iliMVB.)  Dig.  I,  8.  de  div.  rer.  fr«  9.  §  8. 

'  Vgl.  Crlsus,  Dig.  I,  8.  de  lei^biis  fr.  4s  JS»  kU^  guae  forte  uno  €diquo 
easu  aeeulere  poseimt^  jura  non  eoneükutmlur.  Uvujms  eodem  tftolo  fr.  8: 
Jura  non  in  eingtiku  peretmae,  sed  geHerakier  eonitihtunktr, 

*  Tgl.  CoMSTAHTUi  im  Cod.  Just.  III>  1.  de  jttdidis  c  8.  PlaeuU  t» 
omnüme  rebus  jpraedpuam  esse  jusHHae  aeqwiUUieque  quam  sirieti  juris 
raiionem,  Dimer  GrandMts  galt  nieht  im  älteren  Recht,  sondern  erst  m  Coxstan- 
TiNs  Zeit.    Vf^\,  unten  ^  80.  81. 
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samen  in  ihrMi  Gebiete.^  Eine  allzu  große  Biegsamkeit  des  Bechtes 
raubt  ihm  seine  Festigkeit,  eine  allzu  große  Starrheit  maeht  es 
nnertrftglich. 

m.  Beoht  und  Willkür.  Das  Becht  ist  oft  auf  die  Willkür 
der  Qroden  rarttekgefbhrt  worden  und*  ebenso  oft  auf  die  Willkür 
der  Massen.  Beides  ist  verwerflich.'  Die  Rechtspflege  und  die 
Oesetzgebjong  bewegen  sich  Tiehnehr  in  unüber^teigbaren  Schranken, 
die  dem  freien  Belieben  nur  einen  begrenzten  Spiefaraupi  lassen. 
Die  Urteüsfällung  soll  von  dem  Befehle  der  Mächtigen  und  der 
Ounst  der  Menge  TÖUig  unabhängig  sein.  Für  sie  darf  nicht  das- 
jenige Becht  sein,  was  bisher  vielleicht  nur  infolge  eines  Irrtums 
daftr  gegolten  hat,  sondern  was  daf&r  hütte  gelten  sollen;  daher  auch 
nieht  das,  was  jetzt  dafür  gilt,  sondern  was  dafür  gelten  sollte. 
Aber  auch  der  Gesetzgebung  wird  durch  die  sittliche  Pflicht  der 
Staatslenker,  Sehutz  zu  gewähren,  durch  die  anerkennenswerten 
Schutzbedür&isse  der  Einzelnen  und  durch  die  politischen  Schutz- 
mittel der  Oesamtlteit  eine  bestimmte  Bichtung  augewieeen,  die  bei 
dem  Schwwiken  der  Bedürfiusse  und  der  Beschaffeuheit  ihrer  Schutz- 
mittel in  der  Geschichte  sich  allerdings  nicht  überall  und  nicht 
immer  auf  dieselben  Ziel^  richtet  Nur  gewisse  Gruf^n  von  Schutz- 
bedürfoissen  geben  die  Grundlage  eines  Überall  gültigen  Systemes, 
das  s.  B.  immer  wieder  das  Vermögensrecht  vom  Familienreohte 
scheidet.  Einen  für  alle  Zeiten  und  alle  Vülker  gemeinsamen  Inhalt 
des'  Bechtssystems,  wie  ihn  die  Natorrechtaschule  anstrebte,  giebt 
es  jedoch  nicht'  Es  besteht  daher  auch  dem  geltenden  Rechte 
gegenüber  kein  allgemein  gültiges  Idealrecht,  wohl  aber  giebt  es 
überall  nahe  liegende  Gesetzgebungswünsche,  die  immer  wieder- 
kehren, deren  Erfüllung  aber  immer  wieder  den  besonderen  räum- 
lichen und  zeitlichen  Verhältnissen  eines  bestimmten  Staatswesens 
Bechnung  tragen  muß. 

Überdies  giebt  es  allgemeine  Bntwickelungsgesetze,  die  überall 


^  WiBseoBBo»  Pandekten.  7.  Aufl.  I,  §  2S.  A.  1.  Vgl.  aber  aequUas  vor- 
nehmlkb  Voigt,  das  /m#  nai^t/taky  üeqmtm  et  bcmttm  et  jus  gentium  der  HSmer. 
I  (1S56X  &  11  ff.  ni  (1S75),  6.  5S4  ff.  Vgl  attch  Ubbilomni,  Ober  Becht  ood 
Billigkeit  Hambuig  18S7.  (Samml.  gemeinventändlicher  wissensehaftlieher 
Vortrage.    N.  F.    2.  Serie.    Heft  16.) 

*  Vgl.  hierza  BLomacaiu,  KritiBcKe  YiertelJahraMfarifi.  XÜ.  N.  F.  III. 
8. 5S1.  Babb,  Urteile  des  BeidMgencbts.  1SS3.  S.  10.  Wuim,  Ethik.  ISSe.  H.  484  ffl 

*  Dieser  Gmndgedanke  der  kerrscheaden  gesehicktlichen  Schule  wird  in 
eingeheoder  Auaftlhmag  neaerdings  vertreten  von  Biboiiohii,  Jurütprudens  nnd 
Reehtsphilosophie.  Ldpiig  ISSS.  Vgl.  Aber  diese  Sehrift  A.  iluaußt  im  Archiv 
fftr  öffentliches  Becht  (herausg.  von  Iabaüd  n.  SitoiKx)  VIII.  B.  608  ff. 
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zu  Bechtssätzei)  hmf&hren.  Übemll  da,  wo  die  Rechtsgenossen  ein 
Bedürfnis  dauernden  Schubes  empfinden  und  die  Staatslenker  zu- 
gleich davon  überzeugt  sind,  daß  ihnen  eine  dauernde  Schutzpflicht 
obliegt,  wo  es  ferner  an  ausreichenden  Schutzmitteln,  z.  B.  richter- 
lichen Kräften,  nicht  fehlt,  und  triftige  Gegengründe  wider  die  Ge- 
währung des  Schutzes  nicht  vorliegen,  da  entsteht  ein  Rechtssatz.^ 
Gegengründe  ergeben  sich  namentlich  aus  Rücksichten  auf  die 
Durchführbarkeit  der  Rechtssätze  und  auf  die  mit  ihnen  Terbundenen 
Unbequemlichkeiten,  sowie  auf  die  Volksemährung,  die.  Landes- 
verteidigung und  den  Bildungsgrad  des  Volkes. 

Hieraus  erklärt  sich  sowohl  die  Verschiedenheit,  als  auch  die 
Ähnlichkeit  der  bei  Terschiedenen  Völkern  und  zu  verschiedeneu 
Zeiten  in  Geltung  gewesenen  Rechtssätze,  welche  immer  nur  inner- 
halb einer  besonderen  geschichtlichen  Notlage  entstehen  und  sich 
erhalten.^  Das  Recht  erweist  sich  daher  überall  als  der  Versuch 
die  bleibenden  menschlichen  Schutzbedürfhisse  unter  Rücksicht  auf 
die  geschichtliche  Lage  eines  bestimmten  Gemeinwesens  durch 
dauernde  feste  Regeln  zu  befriedigen.  Da  die  Ergebnisse  dieses 
Versuches  vielfach  einer  Verbesserung  fähig  sind  und  auch  die  ge- 
schichtliche Lage  der  Staaten  sich  fox*twährend  umgestaltet,  so 
ei^iebt  sich  hieraus  immer  wieder  ein  gewisses  Bestreben  nach 
Rechtsabänderung.  So  lange  dieses  jedoch  nicht  auf  verfassungs- 
mäßigem Wege  befriedigt  ist,  darf  von  dem  geltenden  Rechte  nicht 
abgewichen  werden,  weil  nur  ein  unbeugsames  Recht  zur  Grandlage 
eines  dauernden  Zusammenlebens  taugt. 

IL  Die  Aufgaben  der  Recbfepftege. 

§  3. 

L  Die  Notwendigkeit  einer  Fürsorge  für  das  Recht. 
Da  das  Recht  im  Laufe  der  Zeiten  entstdit,  so  ist  es  eine  über- 

^  Die  nnton  folgende  Daratelliing  der  römischen  RechtBgeschichte  im  Qriiiid- 
risse  wird  dies  veranschaulicben.  Einer  AusfQhrnng  dieses  Gedankens  ist  die 
Festschrift  des  Verfaners:  „Roms  YeTgangenheit  und  Deutschlands  Recht'^ 
I^ipzig  1S89,  gewidmet. 

'  So  wird  z.  B.  ein  Volk  und  eine  SScit,  die  auf  eine  nnausgcsctste  Landes- 
verteidigung angewiesen  ist,  ihrem  ganzen  Kechtszustande  KQcksichten  auf  ihre 
kriegerischen  Bestrebungen  aufprfigen  (vgl.  unten  %  21  S.  56  ff.),  während  ein 
Volk  und  eine  Zeit,  die  eines  lebhaften  Handelsbetriebes  bedürfen,  um  die  er- 
forderlichen EmfthrungsmitCel  hcrbeizoschaffen,  die  Bechtsfomicn  des  Verkehre 
weit  mehr  erleichtem  wird,  als  eine  vorwiegend  auf  die  I^ndwirteehaft  ange- 
wiesene Volksgemeinde  (^gl.  unten  §  81,  III). 
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liefiörte  Errungenschaft  und  darum  ein  verlierbares  Out.  £&  be- 
darf daher  seiner  zielbewußten  Anpassung  an  solche  veränderte 
politische  Machtverhältnisse,  die  es  völlig  zerstören  würden,  wenn  es 
ihnen  nicht  zur  rechten  Zeit  Bechnung  trüge.  Die  Bechtsäbände- 
rung  (Gesetzgebungsthätigkeit)  vollzieht  sich  in  der  Regel  unter 
heftigen  Kämpfen,  weil  Umgestaltungen  der  politischen  Notlage  eines 
Staates  nicht  immer  von  allen  Gliedern  empfunden  werden.  Aber 
auch  die  Bechtsanwendung  hat  den  Charakter  eines  steten  Kampfes 
wider  das  unrecht,  weil  sie  darauf  abzielt,  widerstrebende  Triebe 
einzelner  unter  die  Gebote  der  Bechtsordnung  zu  bejigen. 

Die  Hauptau^abe  der  Bechtspflege  besteht  daher  in  einer 
beständigen  Gegenwirkung  gegen  gemeinschädliche  Triebe,  also  in 
einer  Verstärkung  des  Einflusses,  den  die  Bechtssätze  schon  filr  sich 
allein  auszuüben  vermögen. 

n.  Die  Trennung  der  Bechtspflege  von  den  übrigen 
Staatsaufgaben  ist  eine  geschichtliche  ErrungenschafL  Sie  be- 
ruht auf  einer  doppelten  Spaltung  der  Staatsgewalt,  welche  sich 
keineswegs  immer  und  überall,  wohl  aber  zur  Zeit  in  Deutschland 
vorfindet.  Zunächst  ist  die  gesetzgebende  Gewalt  von  der  richter- 
lichen getrennt.  Hierdurch  wird  der  Richter  der  Möglichkeit  be- 
gnadigender Ausnahmeverf&gungen  beraubt,  aber  andererseits  von 
der  Verantwortung  für  die  politische  Heilsamkeit  der  anzuwen- 
denden Bechtssätze  befreit.  Dem  letzteren  Zwecke  diei^t  auch  die 
Sonderuug  der  richterlichen  Gewalt  von  der  Staatsverwaltung,  eine 
Trennung,  welche  dem  neueren  römischen  Bechte  fehlt.  Beide 
Trennungen  befördern  die  Unabhängigkeit  der  Einzelnen  von  den 
Trägem  der  Gesetzgebungs-  und  der  Verordnungsgewalt.  Sie  sind 
daher  nur  erträglich,  wenn  die  Bichter  sich  streng  in  den  Grenzen 
der  gegebenen  Vorschriften  und  geltenden  Gewohnheitsrechte 
halten,  weil  sonst  ihre  unvorhersehbare  Berufsthätigkeit  geradezu 
die  Maßregeln  der  Gesetzgebung  und  der  Verwaltung  durchkreuzen 
würde.* 

lU.  Die  Pflege  des  bestehenden  Bechtes  setzt  überall 
Bechtskenntnis  voraus.  Sie  gliedert  sich  in  die  Thätigkeit  dos 
Bichters  sowie  seiner  Gehülfen,  die  über  den  Parteien  stehen,  und 
diejenige    eines  Parteivertreters  (Anwalts)    oder  eines  Beistandes, 


'  Vgl.  Inst  rv,  17.  do  officio  jndicis  princ.  Nor  eine  unbewußte  Rcchts- 
forthildong  durch  Gewohnheiten  wird  hier  der  Bechtipflege  eingeräumt.  Die 
bewußte 'BechtBfbrtbildung  ist  ein  Vorrecht  der  gesetzgebenden  Gewalt.  Vgl. 
hietta  BsKKKH,  Die  Aktionen  des  römischen  Privatrechts,  Berlin  1878.  Bd.  II. 
8.  156  ff.  und  dagegen  Sobm,  Institutionen.  4.  Aufl.  Leipzig  1889,  S.  144.  A  4. 
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welche  beide  das  Verhalten  einer  Partei^  um  sie  dadurch  gegen 
Nachteile  zu  aichem,  den  Begeln  anpassen^  nach  denen  der  Richter 
verfahren  mu0«  Die  außergerichtliche  Rechtspflege  geaehieht  durch 
Rat  und  That,  d.  i.  durch  Rechtsbelehmng  und  Mitwirkung  an 
Rechtsgeschäften.  Hierbei  muß  der  Ratgeber  oder  der  Gehilfe 
unausgesetzt  dafUr  sorgen,  daß  die  Vorschriften  des  Rechtes  in 
genügender  VT^eise  beachtet  weiden',  damit  die  Partei,  der  er  beisteht, 
nicht  Schaden  leide«  Aber  auch  neue  Gesetze  kann  niemand  ent- 
werfen, der  mchi  den  bisherigen  Rechtszostand  kennt,  in  den  er 
einen  weiteien  Bestandteil  einfügen  wiU^ 

IV.  Der  Weg  zur  Einsicht  iu  das  irgendwo  geltende 
Recht  ist  ein  mehrÜBicher,  wie  derjenige  cur  Erlernung  einer  fremden 
Spradie.  Der  Anfilnger  kann  sich  in  das  Verkehrsleben  oder  den 
Qerichtssaal  hineinbegeben,  um  dort  vom  einzelnen  Falle  aus  zur 
Kenntnis  des  Ganzen  yorzudringen;  er  kann  aber  auch  kurzgefaßte 
Ergebnisse  fremder  Beobachtungen  in  der  Form  allgemeiner  Regein 
zunächst  in  sich  aufiiehmen,  ehe  er  sich  daran  wagt,  die  einzelnen 
Erscheinungen  zu  betrachten.  Wie  man  in  einer  wohlbegründeten 
Scheu  vor  ICßverstilndniften  eine  fremde  Sprache  zunächst  an  der 
Hand  einer  Grammatik  zu  lernen  sucht,  ehe  man  sich  in  ihre  Litte- 
ratur  vertieft,  so  bemüht  man  sich  auf  einer  höheren  Bildungsstufe 
zunächst  die  Rechtsanwendungs-  und  Gesetzgebungsregeln  kennen 
2LU  lernen,  ehe  man  ihr  Wirken  im  einzelnen  Falle  beobachtet. 

Im  übrigen  ist  es  nicht  unbestritten,  ob  diese  Rechtslehre  eine 
Wissenschaft  genannt  werden  darf,  und  wie  sie  zu  behandeln  ist 
Dies  ist  zunächst  zu  untersuchen. 


Zweites  Kapitel.     Die  Auls&tMB  der  Bechtswissenschoft^ 

I.  Die  Aufgaben  einer  Jeden  Wiesenschaft 

§*• 
I.    Das  Kennzeichen    der  Wissenschaft   ist  zweifelhaft; 
manche  sehen  es  in  der  Wahrheit  ihres  Qegenstandes.*    Allein  bei 

^  Vgl.  Näheres  in  des  Verf.  Bohrift:  Noch  ein  Wort  ttber  den  juristischen 
Uniyerditfttiantenricht    Msrbnig  ISST.    8.  18  ff. 

*  So  BöcKwa,  Pandekten  des  rtolsehen  PriTmtrechti  ans  dem  Stendponkle 
unseres  heutigen  Beehtaiystems  oder  Inttitntionen  des  gemeinen  dentsohen  Civil- 
rechts.  2.  Aufl.  1853.  8.  1,  §  1,  und  Bixxn,  Ernst  und  Sehen  Ober  unsere 
Wissenschaft.    1S92.  S.  17  £ 
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der  ITnYoUkomiaenlieit  aller  laeDschlichen  Erkeantaia  kann  eelktt 
die  WisseiiBciiaft  roq.  ihren  Pflegern  aar  Wahrheitdiebe  fordern, 
mcht  Wahrheit^  Auch  giebt  es  Wahrheitsermittelungeu,  die  zu 
unbedeutend  sind,  um  wissenschaftliche  genannt  werden  zu  können, 
z.  6.  die  Aufstellung  von  Verzeichnisse  und  dergleichen.  Mit  dem 
Worte  ,,Wi8senschaft<^  bezeichnet  die  deutsche  Sprache  yielmehr 
eine  dusch  ihre  Schwierigkeit  ausgezeiclinete  Aibeit:  die  Pflege 
^ines  zusammenhängenden  Wissensgebietes.  Wissenschaftlich 
ist  hiemach  eine  Forschung  oder  Lehre,  die  bei  jedem  einzelnen 
Gegenstände  sich  eines  Ganzen  beWußt  bleibt,  zu  dem  sie  gehört 
Inhalt  eina:  Wissenschaft  kann  daher  nur  dasjenige  Wissensgebiet 
sejn,  welches  ein  zusammenhängendes  Ganzes  bildet. 

n.  Die  wissenschaftliche  Natur  der  Rechtslehre  ergiebt 
sich  daraus,  dafi  das  Recht  eines  jeden  Staates  zu  jeder  Zeit  eine 
Menge  zusammenhängender  Sätze  bildet.  Sie  sind  durch  ihre  Ent- 
stehungsgeschichte mit  einander  verbunden  und  greifen,  wenn  man 
sie  vom  Standpunkte  des  Gesetzgebers,  des  Richters  und  des  Rechts- 
genossen betrachtet,  ineinander,  indem  sie  sich  in  ihrer  Wirkung 
ergänzen  und  unterstützen.  So  ist  z.  B.  der  strafircchtliche  Schutz 
wider  Urkundenfälschung  eine  Ergänzung  der  Prozeßvorschriften 
über  Ürkundenbeweis  und  der  Privatrechtsvorschrifben  üb^  Ge- 
sohäfkftformen  und  dergleichen  mehr. 

Ohne  einen  Überblick  über  das  Ganze  ist  daher  die  wissen- 
schaftliche Untersuchung  einer  einzelnen  Rechtsfrage  unmöglich. 

III.  Die  Einordnung  der  Rechtslehre  in  das  Gesamt- 
gebiet  der  Wissenschaften. 

a)  Sie  gehört  zu  den  Geisteswissenschaften,  d.  h.'  zu  den- 
jenigen Wissenszweigen,  deren  Rohstoff  m  Abbilderg  des  mensch- 
lichen Seelenlebens  besteht.  Sie  beginnt  daher  nicht  mit  einer 
reinen  Beobachtung,  sondern  mit  einer  Deutung  und  ist  ohne  ein 
gewisses  Maß  sprachlicher  und  geschichtlicher  Vorkenntnisse  völlig 
unzugänglich.  BGlerdurch  unterscheidet  sie  sich  von  der  Natur- 
wissenschaft, deren  Methode  somit  auf  sie  nicht  ohne  weiteres  anwend- 
bar ist. 

b)  Sie  gehört  zu  den  praktischen  Wissenschaften.  Es  sind 
dies  diejenigen,  die  nicht  bloß  nach  Wahrheit  streben  (ohne  dies 
wären  sie  keine  Wissenschaften),  sondern  auch  noch  außerdem  nach 
Nützlichkeit.  Sie  sind  daher  nicht  bloß  für  Wahrhaftigkeit  ver- 
antwortlich, sondern  daneben  auch  f&r  Brauchbarkeit.     Von  den 


YgL  BnaBOBM  a.  a.  O.  S.  417. 
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lediglich  anschauenden  (theoretischen)  Wissenschaften  unterscheiden 
sie  sich  nicht  in  der  Art  der  Forschung,  sondern  nur  in  der  Ab- 
grenzung und  Ordnung  ihres  Gebietes  zu  einem  bestimmten  Zwecke. 
Wie  man  z.  B.  das^  Grenzgebiet  zwischen  der  Zoologie  und  den  ihr 
ähnlichen  Zweigen  der  Medizin  schließlich  bloß  dadurch  abstecken 
kann,  daß  nur  diese  Wissenschaft,  nicht  aber  die  Zoologie  der 
Heilung  menschlicher  Krankheiten  zu  dienen  bestimmt  ist,  wie  also 
der  Heilzweck  die  Medizin  aus  der  Naturwissenschaft  heraushebt, 
so  unterscheidet  der  Bechtsanwendungs-  und  Gesetzgebungszweck 
die  Rechtslehre  von  der  Geschichte  und  der  Sprachkunde.  Wie 
aber  jede  praktische  Wissenschaft,  um  nicht  ungrlindlich  zu  werden, 
auch  auf  Nachbargebieten  Forschungen  anstellen  muß,  so  darf  dem 
Juristen  die  Geschichtswissenschaft  ebenso  wenig  ein  fremdes  Gebiet 
sein,  wie  es  die  Naturwissenschaft  für  den  Mediziner  sein  soll.^ 

II.  Die  besonderen  Ziele  der  RechtswIeeenechafL 

1.  IMe  Recht  sanwendun^lehre. 

a)  Wissenschaftliche  Vorarbeiten  der  Bechtsanwendung. 

§  5. 
I.  Die  Abhängigkeit  der  Rechtspflege  von  der  Bechts- 
wissenschaft  gehört  überall  einer  höheren  Eiüturstufe  an.  So  lange 
der  Richter  lediglich  aus  den  eigenen  Lebenserfahrungen  seine  Urteile 
schöpfen  darf,  ist  eine  wissensdiaftliche  Vorarbeit  für  ihn  entbehrlich. 
Sobald  aber  das  Recht,  um  die  Stetigkeit  und  die  Güte  der  Rechtspflege 
zu  erhöhen,  ihm  befiehlt,  seine  Sprüche  aus  bestimmten  Fundgruben 
(den  sog.  Rethtsquellen)  zu  schöpfen,  greift  der  Grundsatz  Platz: 
„Kein  Urteil  ohne  Rücksicht  auf  den  Inhalt  aller  Rechtsqudlen.^^ 
Dann  bedarf,  der  Richter  einer  steten  Gesamtübersicht  über  diesen 
Inhalt,  wie  ihn  nur  eine  wissenschaftliche  Arbeit  herzustellen  vermag.' 

^  Vgl.  aber  praktiBChe  Bechtswiseenschaft  Bekksr,  Ernst  und  Scherz  Über 
unsere  Wiaeenschaft.  1892.  S.  89  ff.,  der  im  Abweichen  voo  der  ^^reineii^  Wissen- 
schaft eine  Gefahr  sieht.  Bichdg  ist,  daß  jede  Wissenschaft  zunfichst  nar  nach 
Wahrheit  strebt,  ohne  jeden  Nebenzweck.  Darum  mnß  auch  die  Fonchung  des 
Rechtslebrers  ihre  Sonne  über  Unpraktisches,  sofern  es  thatsäohlich  besteht, 
ebenso  hell  leuchten  lasnen,  wie  über  Branchbares.  Insoweit  ist  auch  sie  nicht 
praktisch.  Damit  steht  9her  nicht  im  Widerspruche,  daß  ihr  die  Pflicht  obliegt, 
allem,  was  sie  in  solch  unparteiischer  Weise  gefunden  hat,  diejenige  Form  zu 
geben,  welche  das  lebendig  praktische  Bedürfnis  der  Rechtsanwendulig  ver- 
langt. Ohne  diese  ihre  besondere  Aufgabe  würde  sie  überhaupt  keine  eigenartige 
Wissenschaft  sein,  sondern  nur  ein  Zweig  der  Geschichte  und  der  Philologie, 

'  Vgl.  hierzu  Debhburo,  Die  Bedeutung  der  Rechtswissenschaft  für  den 
modernen  Staat    Berlin  1884.    (Rektoratsrede.) 
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n.  Mehrdeutigkeit  des  Ausdruckes  „Rechtsquelle^^ 
Das  Wort  Quelle  bedeutet  sowohl  Fundgrube  als  Ursprungsstelle. 
So  ist  auch  das,  was  vrir  Kechtsquelle  nennen,  teils  eine  Fundgrube 
fbr  unser  Wissen  vom  Recht  (mit  anderen  Worten  eine  Rechts-. 
Urkunde  oder  ein  Rechtszeugnis),  teils  die  wahrnehmbare  Ur- 
spningstelle  eines  neuen  Rechtssatzes,  in  welcher  er  zuerst  erkenn- 
bar heryortritt,  z.  B.  der  Ausspruch  eines  Herrschers  odet  der  Be- 
schluß einer  gesetzgebenden  Versammlung.^ 

Beide  Begriffe  hängen  übrigens  insoweit  zusammen,  als  eine 
Urkunde  einen  Rechtssatz  nur  dann  erweist,  wenn  sie  darthut,  daß 
er  aus  einer  Rechtserzeugungsstelle  (z.  B.  einer  Gesetzverkündung) 
herrtthrt  Die  oberste  Quelle  aller^übrigen  Rechtsquellen  kt  das 
Staatsgrundgesetz,  welches  bestimmt,  wo  die  Ursprungsstellen  und 
die  Fundgruben  von  Rechtssätzen  zu  finden  sind.  Die  Quelle  dieser 
obersten  Quelle  aber  sind  die  staatserzeugenden  Ereignisse  der 
Weltgeschichte. 

^m.  Die   unentbehrlichen  Vorarbeiten   einer  jeden   sach- 
gemäßen Rechtsanwendung  sind  hiemach: 

a)  Die  Auffindung  der  Rechtsquellen  (Rechtsurkunden  §  6). 
a)  Die  Sammlung  der  Quellen; 

ß)  die  Prüfung  ihrer  Echtheit 

b)  Die  Deutung  der  (gellen  (Auslegung  §  7  u.  8). 

c)  Die  Verarbeitung  der  Quellen  für  die  Bedürfnisse  der  Rechts- 
pflege (§  9). 

b)  Die  einzelnen  Zweige  der  Rechtsanwendungslehre. 
a)  Dit  StmolMi«  4et  SMei. 

§6- 

I.  Der  Umfang  der  beachtenswerten  Rechtsquellen  ist 
zwar  in  einer  geschichtlichen  Wandlung  begi'iffen,  doch  giebt  es  ver- 
schiedene  Grundformen,  die  fast  nirgends  völlig  bedeutungslos  sind. 

Die  oberste  Einteilung  der  Rechtsquellen  sondert  sie  nach  ihrer 
Beurkundung  in  geschriebenes  und  ungeschriebenes  Recht  (Inst.  1, 2. 
de  jure  naturali  §§  3.  9.  10).  Das  letztere  deckt  sich  nicht  mit  dem 
jus  quod  U9U9  camprobarity  dem  aus  der  Volkssitte  entstandenen 
Rechte.  So  sind  z.  B.  Lykurgs  Gesetze  in  der  Volkssitte  überliefert 


^  A.  8.  ScuuLKB,  Privatrecht  und  Prozeß  in  ihrer  Wechselberiehung.  1. 
1888.  S.  866,  unterscheidet  daher  in  richtiger  Weise  ,,die  Bechtserkenntni8C|ueUe 
und  den  Bechtserseogaogagrund^^  Noch  weitere  minder  wichtige  Unterschiede 
in  der  Bedeutung  dieses  Wortes  siehe  bei  Bbrobohk,  Jurispradens  and  Bechts- 
philosophie.    S.  40.   68  H. 
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worden,  aber  nicht  entstanden.     Damm  werden  sie  von  Justinian 
dem  nngeschriebenen  Bechte  zugeteilt.^ 

II.  Das  geschriebene  Becht  besteht  ans  ^yOesetsen^'  (im 
eigentlichen  Sinne  des  Wortes).    Zu  jedem  Gesetce  gehört: 

a)  eine  Herstellung  seines  Oedankeninbaltes, 

b)  ein  Befehl,  diesen  Inhalt  zu  beachten, 

c)  die  Verkündong  dieses  Befehls  an  diejenigen,  welche  sich 
danach  richten  seilen. 

Diese  Verkündnng  ist  hinsichtlich  der  römischen  Bechtsbücher 
in  Deutschland  nicht  ausdrücklich  erfolgt,  daher  sie  nur  soweit 
gelten  können,  als  es  gelungen  ist,  die  deutschen  Bechtsgewohnheiten 
nach  ihnen  zu  gestalten^  oder  insofern  sie  selbstrerständlich  Grund- 
sätze friedergeben. 

Es  giebt  auch  eine  stellyertretMide  Gteetzgebung,  die  jemand 
kraft  einer  Vollmacht  des  eigentlichen  Gesetzgebers  ausübt  {leyes 
datae\*  Eine  solche  Vollmacht  kann  unter  TJmst&nden  auch  auf 
Gewohnheitsrecht'  beruhen.  Sie  kann  auch  durch  Gesetz  oder 
Gewohnheitsrecht  dauernd  übertragen  werden.  Dahin  gehört  das 
(beschränkte)  Becht  zur  Au&telhkng  allgemeiner  Satzungen,  das  zu- 
weilen untergeordneten  Behörde  (z.  B.  Pdseibehörden)  oder  Ge- 
meinden zusteht  Man  nennt  eine  solche  beschränkte  Gesetz- 
gebungsgewalt innerhalb  des  Staates  Autonomie  (ein  Wort,  das  be- 
kanntlich anderweitig  die  staatliche  Unabhängigkeit  bezeidinet). 

Die  allgemeinen  Verordnungen  einer  solchen  Gewalt  Air  einen 
beschränkten  Kreis  im  Staate  nennt  man  Statuten,  und  Bechts* 
gewohnheiten,  die  ihnen  gleidietehen,  Obeervänsen. 

m.  Das  ungeschriebene  Becht  iat  älter  als  das  ge- 
schriebene und  kann  darum  nicht  aus  ihm  hergeleitet  werden.  Die 
Formen  dieses  ungeschriebenen  Bechtes  sind: 

a)  Das  Gewohnheitsrecht.  Dies  ist  (nach  der  üblichen  Bede- 
weise) das  aus  der  Volkssitte  entstandene  Becht.  Nicht  überall 
und  immer  wird  es  anerkannt  Das  Staatsgrundgesetz  beruht 
freilich  bei  schreibunkundigen  Völkern  überall  auf  diesem  Bechte, 
im  übrigen  giebt  es  aber  auch  bei  ihnen  unumschränkte  Herrscher; 
die  Ton  der  Volkssitte  nicht  gebunden  werden,  neben  anderen,  die 
an  diese  Sitte  gebunden  sind.    Wo  das  Gewohnheitsrecht  gilt,  da 


^  Iitft  I,  2.  de  jure  na(.  §  10. 

>  Vgl.  hiena  Mohmb»,  RSmioehee  Steatnecbt.  III,  1.  S.  310.  AbriB  dee 
rfimiacben  Stsatareelits.  1S9S.  8.  319.  Beiqiiele  In  Bsowmm  rtakeher  Reclil»> 
geschiebte.    I.    1867.  S.  16. 

'  Ober  diesos  «iehe  unten  Illa. 
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Mtxt  es  das  Vorhandensein  dner  Rechtäsitte  voraus,  d.  h  gleich- 
mä&ig«r  Oebrftuche  im  Volke,  die  auf  ein^r  sog.  (^mo  neceuitatis 
(«e,  juridieae)  b^^en,  d.  h.  in  ersichtlicher  Weise  dem  Oedanken 
Ansdnick  geben,  daß  sie  aus  einer  Pflicht  gegen  den  Staat  befolgt 
werden,  nicht  als  bloße  Anstandsregeln  (wie  die  6ew&hi*ung  von 
Trinkgeldern  oder  Oelegenheitsgeschenken  und  dergleichen)  und  auch 
nieht  nur  aus  einem  bloßen  freien  ^Belieben.  .  Wie  mtm  einen 
Vertrag  blindlings  unterschreiben  kann,  ohne  ihn  gelesen  zu  haben, 
so  kann  auch  ein  Volk  durch  seine  Gewohnheiten  ein  Gesetzbuch 
anerkennen,  dessen  Inhalt  ihm  yei'schlossen  ist,  wie  dies  mit  Ju- 
stjnians  BechtsbÜchem  in  Deutschland  geschehen  ist. 

Der  aus  der  Übung  eines  Rechtssatzes  ersichtliche  Gültigkeits- 
gedanke {ophuo  neeeMtatis)  drückt  also  eine  Volksüberzeugung  aus, 
die  immer  dahin  geht,  daß  ein  Rechtssatz  verbindlich  ist,  aber 
keineswegs  immer  dahin,  daß  er  für  heilsam  und  beibehaltenswert 
gehalten  wird.  Er  enth&lt  aber  nicht  einen  Volkswillen,  sondern 
immer  nur  eine  Volkserwartung.  ^  Der  bloße  Wunsch  eines  Volkes 
nach  einer  Rechtsabftnderung  steht  dieser  selbst  noch  nicht  gleich.' 
Darum  ist  auch  die  Volkserwartung,  die  in  der  Rechtssitte  hervor- 
tiift,  nicht  ohne  weiteres  dem  Gesetze  gleichzustellen.  Sie  muß 
vielmehr  durch  das  Staatsgrundgesetz  oder  auf  Grund  desselben 
als  Rechtsquelle  besonders  anerkannt  sein,  wenn  ihr  Inhalt  die  Be- 
deutung eines  Rechtssatzes  haben  soll.  Wo  dies  der  Fall  ist,  da 
mildert  sie  die  Härten  des  Satzes:  ^ylgnoratäia  juris  nocet*^,  weil 
dort  jeder  Volksgenosse  sich  durch  ein  bloßes  j^honeste  müere*^^^  d.  h. 
durch  Befolgung  der  Rechtssitten  auch  ohne  Gesetzesstudium  gegen 
die  Gefahren  der  Rechtsunkeimtnis  zu  schützen  vermag  |und  dar 
durch  ein  wertvolles  Geftihl  der  Sicherheit  erlangt.^ 

Andererseits  werden  in  einem  unruhigen  Verkehrsleben  die 
Gewohnheiten  leicht  verwischt  und   schwankend,   so  daß  Rechts- 


^  Die  entgcgragesetete  Meinuug  Pdcbtas  (O.  F.  Pücbti,  Dm  Gewohnheit»- 
rocht  2  Bande.  X828.  1837.  v.  Saviont,  System  des  heatigon  rdmischen  Rech- 
tes. I.  1840.  S.  84  ff.)  findet  noch  jetzt  Yerbreter.  Vgl.  Schuppe,  Das  Oewohn- 
hetfsrecht.  ßrealsu  ISSO,  nnd  dagegen  ^k  in  der  Dentschen  Litteratiirzeitungy 
IMfT.    S.  402  ff.    Vgl.  auch  RKaxLSBEBQBE,  Pandekten  I.  §§  19  ff.  S.  98  ff. 

*  Vgl.  hienn  auch  BsKKBft,  Ernst  nnd  Scherz  über  unsere  Wiascuschaft. 
\tM,  S.  55,  und  Gncibt,  Zur  Lehre  vom  Voftsreeht,  Gewohnheitsrecht  und 
JHiiatenreeht  1885.    Festgabe  fUr  G.  RBaLn.    8.  22t  ff. 

•  Dig.  1,  1.  de  Justitia  et  jnre  fr.  10.  §  1. 

^  Dig.  I,  81:  de  legibus  fir.  84  (Ulpukitv):  Omn  de  eonsuetudine  eMiatit 
vd  pr99ineia§  eonfidere  quiw  pideiur,  prtmrnn-quidem  iUud  eaopiarafuhim 
'^hifror,  am  ttiam  roniraditto  aiiqwmdo  juditdo  eoPMuetudo  firmata  Ht 
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utiaicherheit  entsteht.  Scr  erklärt  es  sich,  daß  das  Geset^esrecfat, 
obwohl  seine  eigene  Geltung  aus  dem  Gewohnheitsrechte  ent- 
sprungen ist,  vielfach  (diese)  seine  Quelle  ganz  odef  zum  Teile  mit 
Erfolg  verstopft  hat.^ 

b)  Die  selbstverständlichen  Rechtissätze,  die  aus  der  sog.  Natur 
der  Sache  folgen.  Daß  es  solche  Sätze  giebt,  wird  oft  bestritten 
und  doch  werden  sie  immer  wieder  in  der  Kechtspflege  verwendet 
Allerdings  wird  mit  ihnen  viel  Mißbrauch  getrieben;  unbewiesene 
Behauptungen  über  sie  sind  jedenfalls  ebenso  wertlos,  wie  andere 
willkürliche  Heinungsäußerungen.  Auch  kann  man  aus  den  That- 
beständen  (Ereignissen)  des  Lebens  keine  Rechtssätze  folgern';  dann 
^ein  bloßer  Thatbestand,  z.  B.  das  Auftauchen  einer  Insel  in  einem 
Strome,  giebt  niemals  eine  Antwort  auf  die  Frage,  welche  Folgen 
sich  nach  Rechtsvorschrift  an  ihn  anknüpfen  sollen.  Trotzdem  ist 
es  recht  wohl  möglich,  ohne  persönliche  Willkür  das  fttr  ein  be- 
stimmtes Volk  angemessene  und  im  .  Zweifel  selbstverständliche 
Recht  aufzusuchen.  Hierzu  gehört  aber  immer,  daß  die  erweis- 
lichen Schutzbedürfiiisse  der  Staatsangehörigen  mit  der  Schutz- 
pflicht, die  dem  Staate  nach  seiner  augenblicklichen  Lage  obliegt, 
verglichen  werden.  Nur  bei  Übereinstinmiung  dieses  passiven  und 
aktiven  Schutzbedürfnisses  (d.  i.  des  Schutzempfangs-  und  des  Schutz- 
gewährungsbedürfhisses)  liegt  der  Anlaß  zu  einem  Rechtsschutze 
vor.  Beide  Schutzbedürfiiisse  beruhen  aber  auf  thatsächlichen 
Grundlagen  und  dürfen  nur  aus  diesen  gefolgert  werden,  das  Schutz- 
empfangsbedürfhis  aus  den  Thatsachen  des  täglichen  Lebens,  die 
Schutzgewährungspflicht  aber  aus  der  Rechtsgeschichte  des  Staates, 
in  der  sich  dessen  besondere  Lebensbedin|pingen  zeigen.'  Einen 
solchen  dem  Gemeinwohl  entsprechenden  Rechtsinhalt,  der  mög- 
licherweise mit  den  Gesetzen  und  den  Gewohnheiten  des  Staates 
sich  nicht  durchweg  deckt,  kann  man  überall  gewinnen;   aber  man 


*  Vgl.  z.  B.  Art.  1  des  deutschen  Handelsgesetsbuches. 

*  A.  M.:  Dermbubo,  Pandekten.  I.  8.  Aufl.  §  79.*  S.  182:  ^,Es  wohnen  den 
juristischen  Thatsachen  rechtsbildeade  Krftfte  inne,  welche  die  Anerkennung  des 
Rechts  herausfordern/'  Es  ist  hier  wohl  an  die  Schutzbedürfliisse  gedacht,  die 
bei  aufmerksamer  Beobachtung  des  tfiglichcn  Lebens  erkennbar  werden.       "^ 

'  In  der  Nichtachtung  der  engen  Schranken,  welche  die  geschichtliche 
Notlage  einer  jeden  Gesetzgebung  stellt,  liegt  die  hohe  Gemeingef^rlichkeit 
der  Naturrechtsdoktrin,  welche  geneigt  war,  über  diese  Schranken  hinvregzu- 
Bcheu.  Diese  Gefährlichkeit  fand  ihren  schflr&ten  Ausdruck  in  Yerirrungen  der 
französischen  Revolution,  die  leider  noch  heutzutage  nicht  ohne  Seitenstück  sind. 
Noch  geflLhrlicher  als  der  „mystische  Naturrechtskultua"  (Bekxeb  a.  a.  0.  S.  40) 
18t  der  von  klaren  Köpfen  betriebene. 
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darf  ihn  keineswegs  überall  beachten.  Wo  und  soweit  die  Gerichte 
ihn  ihren  Urteilen  zu  Grunde  legen  dürfen,  da  ist  er  ohne  weiteres 
wirkliches  Hecht,  wo  und  insoweit  dies  nicht  der  Fall  ist,  ist  er 
nur  ein  Programm  zur  Rechtsverbesserung.^ 

Ein  selbstverständliches  Recht,  das  wider  Gesetz  oder  Gewohn- 
heitsrecht geht  {contra  legem),  würde  dem  Zwecke  des  Erlasses  yuu 
Gesetzen  und  der  Anerkennung  der  Gewohnheitsrechte  widerstreiten. 
Dagegen  kann  eine  Rechtsergänzung  aus  der  Natur  der  Sache  dem 
Richter  sehr  wohl  erlaubt,  aber  auch  ebenso  gut  verboten  sein.^ 

In  Deutschland  kann  im  Hinblicke  auf  die  bei  uns  herrschende 
scharfe  Sonderung  der  Gesetzgebungs-  und  der  Gerichtsgewalt  die 
„Natur  der  Sache'*  nur  dann  vor  Gericht  geltend  gemacht  werden, 
wenn  ihre  Beachtung  auch  von  den  beteiligten  Yolkskreisen  er- 
wartet wird  und  erwartet  werden  darf.  Nur  insoweit,  als  dies  der 
Fall  ist,  gehört  die  Frage,  welches  Recht  für  unsere  Zeit  und  unser 
Volk  angemessen  ist,  nicht  bloß-  in  die  Gesetzgebungslehre,  sondern 
auch  in  die  Darstellung  des  geltenden  Rechtes.  (Näheres  sielie  in  §  7.) 

Da^  selbstverständliche  Recht  darf  man  aber  nicht  Naturrecht 
nennen,  weil  sein  Inhalt  sich  nach  Raum  und  Zeit  ändert,  während 
die  Naturgesetze  besl^ändig  und  überall  dieselben  sind.  Auch  mit 
dem  Gewohnheitsrechte  darf  es  nicht  verwechselt  werden,  weil  es 
nicht,  wie  dieses,  durch  den  Nachweis  thatsächlich  vorhandener 
Sitten  begründet  zu  werden  braucht.'  / 

Die  selbstverständlichen  Bestandteile  der  Rechtsordnung  können, 
soweit  ^ie  sich  nicht  in  Gesetzen  oder  Gewohnheiten  verkörpert 
haben,  nur  durch  solche  Hilfsmittel  gewonnen  werden,  welche  sich 
nicht  selbst  als  Rechtsquellen  ankündigen,  so  daß  der  Stoff 
der  Rechtswissenschaft  sich  eines  unerschöpflichen  Zuflusses  aus  den 
mannigfachsten  Beobachtungen  der  Vergangenheit  und  des  täglichen 
Lebend  erfreut.^ 

rV.  Praxis  und  Wissenschaft  können  nur  als  Gehilfen  der 
wahren  Rechtserzeugungskräile  an  der  Rechtsfortbildung  mitarbeiten.^ 


'  Vgl.  aach  Jodl,  Über  das  Wesen  des  Natorrechtes  und  seine  Bedeutung 
in  der  Gegenwart  Prager  juristische  Vierteljahraschrift  XXV  (IX).  S.  1  ff. 
'  Was  z.  B.  in  dieser  Hinsiebt  das  französische  Gesetzbuch  dem  Richter 
gewfthrt,  gilt  keineswegs  f&r  alle  Reohtsgebiete.  Art.  4  Code  civil:  Le  juge 
qui  refusera  de  juger^  sous  pritexte  du  siienee,  de  tobscurile  au  de  l'insn^ffisance 
de  la  iai;  poturra  eire  poursuivi  eomnie  coupable  de  deni  de  jt^sttce. 

^  *  Ober  die  Bedeutung  der  „Natur  der  Sa^he'^  zur  Ermittelung  des  Rechtes 
froherer  Perioden  vgl.  auchWBSEB,  Die  röm.  Agrargeschichte.    Ib91.   S.  1. 
^  Beubb  a.  a.  O.  8.  55. 
*  Vgl.  hierzu  Beekeb  a.  a.  O.  S.  56. 
hüövuAttDf  Inst  d.  rtm.  Beehtet.  2 
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Wo  ihnen  weitergehende  Befugnisse  sageteüt  sind,  da  liegt  ein  Fall 
der  stellyertretenden  Gesetzg^«ng  (Aatonomie)  vor  (siehe  oben 
unter  II  dieses  Paragraj^hen). 

V.  Vernunft  und  Natur  arbeiten,  wie  in  allen  Dingen,  so  auch 
bei  der  Bechtserzeugung  mit,  doch  kdnnen  sie  zu  einer"  solchen  nur 
dann  gelangen,  wenn  besondere  geschichtliche  Ereignisse  dasutreten.^ 

Allerdings  reden  die  Römer  (in  fthnlicher  Weise  jrie  wir)  mehr- 
fach von  unabänderlichen  Naturgesetzen,  und  rechnen  dazu  auch 
das  der  menschlichen  Natur  eingepflanzte  'Gcwissensgebot;  es  ist 
abe«  eine  unbewiesene  Vermutung,  daB  sie  diese  Naturgebote  mit 
den  Staatsgesetzen  verwechselt,  oder  auf  eine  Linie  gestellt  haben.' 

Wohl  aber  hat  die  „Naturrechtsschule'^  des  vorigen  Jahr- 
hunderts diesen  Irrtum  mit  Erfolg  daxu  benutat,  um  die  wichtigsten 
Gesetzgebungswünsche  ihrer  Zeit  unter  dem  Namen  ewiger  unver- 
äußerlicher Bechtssätze  durchiuk&mpfen  und  dadurch  schließlich  zu 
neuen  Bechtssätzen  zu  machen.' 

VI.  Die  tieferen  unsichtbaren  Quellen  des  Rechtes  um« 
fassen  das  gesamte  Geistesleben  des  Volkes,  in  dein  sie  entstehen, 
und  das  man  zuweilen  in  bildlicher  Redeweise  als  Volkswille  be- 
zeichnet Nach  dieser  Richtung  sind  die  Hilfsmittel  der  Rechte- 
wissenschail  völlig  unbeschränkte^,  doch  bedarf  sie  auch  hier  eines 
geschichtlichen  Nachweises  aller  ihrer  Behauptungen;  Nur  aus 
diesen  tieferen  Quellen  vermögen  wir  die  ZWecke  der  Beibehaltung 
und  der  Änderung  des  Rechtes  zu  ersehen,  Zwecke,  die  keineswegs 
für  alle  Zeiten  und  Völker  dieselben,  sondern  überall  das  Ergebnis 
besonderer  geschichtlichen  Entwickelungen  sind.' 

ß)  Me  Vsrtrfeüliuif  4n  ÜMhltiM^.' 
ad)  Die  Deutung  der  Bechtiurkunden. 
nna)  Aü^enmn^  Auilegungwngtlm, 
§  7. 
L  Begriff.     Quellendeutung  oder  Exegese  ist  auf  dem  Ge- 
biete   der   Rechtslehre    die    Feetttellung    der    aus    den    Rechts- 

>  Dig.  I,  2.  de  origine  juris  fr.  1. 

*  Dig.  I,  1.  de  juft  et  jure  fr.  8.  mst  de  Jm  aaturall  I,  S.  §  1.  u.  U. 
'  Vgl.  BuuiBoni  a.  a.  0.     8.  20$.    Vgl.  auoli  Jjbllivu  in  den  HeTdel« 

berger  Jahrbfichern,  1898:  (Bd.  III.)  S.  185  ff. 

*  Ulpfanüs,  Dig.  I,  1.  de  just  et  Jofe  fr.  10.  §  2:  JunsprudmHn  ni  divi- 
narum  aique  humanarum  rerum  noHHa^  Juati  atqme  n^tuH  BciBfUta. 

'  Volkswille  und  Rechtszweck  sind  hieniACh  keine  Gegcnsttse. 

^  Vgl.  hierra  v.  SAViainr,  System  des  beuligen  rtoiscfaen  Bedillk  I.  §  8t  IE 
8.  206  fr.  V.  laniNO,  Geist  des  röm.  Beebts.  4.  Aufl.  11,  2  §  44  ff.  8.  441  ff. 
Vgl.  aach  Qber  die  Ton  Lsninz  yertreteaen  Auil^gufigsgrundsfltie:  HimtMAwi 
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Urkunden  ersichtlichen  Gedanken.  Sie  betrifit  sowohl  die  eigent- 
licheii  Gesetzesurkunden^  in  denen  Bechtssätze  auBdrüoklich  an- 
geführt sind,  als  auch  die  bloßen  Mitteilungen  eines  Bechtssatzes 
innerhalb  eine&  anderen  Stoffes,  z.  B.  innerhalb  der  Entscheidung 
eines  einzelnen  Prozesses.  Justinians  Sammhing  besteht  z.  B-  zum 
großen  Theile  aus  derartigen  Hitteilungen,  insoweit  sie  Prozeß- 
entscheidungen (Beskripte)  und  Auszüge  aus  juristischen  Schriften, 
nicht  aber  überlieferte  Bechtsbefehle  enthält  Ihre  Auslegung  ist 
danach  eine  hohe  Schule  der  Zersetzung»-  und  Verallgemeinerungs- 
'kunst,  derselben  SÜgenschaften^  die  auch  bei  der  Feststellung  von 
Gewohnheitsrechtssätzen  aus  einzelnen  Parteihandlungen  nötig  sind.^ 

Die  Auslegungsregeln  beruhen  zumeist  nicht  auf  besonderen  Ge- 
setzesbefehlen,  sondern  auf  solchen  Eigenschaften  der  menschlichen 
Spracha^^an  die  der  VerSuser  der  Bechtsurkunden  nicht  minder  ge- 
bunden ist,  als  jeder  andere  Verfasser  einer  Bede  oder  Schrift. 
Darum  gelten  für  die  Gesetze  dieselben  Deutungsgruudsätze,  wie 
f&r  alle  Urkunden  (%  7),  und  daneben  auch  noch  die  Auslegungs- 
regeln, die  allen  Willenserklärungen  zukommen  (§  8). 

IL  Auslegungsregeln  für  alle  Urkunden. 

a)  Jede  Auslegung  muß  unbefangen  sein,  d.  h.  sich  in  die 
Denkweise  des  Verfassers  der  ausgelegten  Urkunde  zu  versetzen 
suchen.  Da  das  Bild,  das  man  sich  von  dieser  Denkweise  macht, 
Yon  den  Lebenserfahrungen  des  Auslegers  abhängig  ist  und  diese 
verschieden  sind,  so  sind  abweichende  Meinungen  unter  den  Aus- 
legern ebenso  häufig,  wie  unter  den  Prozeßparteien,  so  daß  die 
kritische  Exegese,  indem  sie  ül^er  entgegengesetzte  Standpunkte  zu 
einem  noch  höheren  emporklimmt,  dem  zukünftigen  Bichter  ein 
Vorbild  seiner  Berufsthätigkeit  darbietet 

Besondere  Schwierigkeiten  macht  Justinians  Bechtssammlung 
ihren  Auslegern.  Ihre  Stücke  sind  zum  großen  Teile  früher  ge- 
schrieben, als  sie  von  Justinian  mit  Gesetzeskraft  ausgestattet 
worden  sind.  Will  man  nun  nicht  veraltete  Sätze  in  das  Justinia- 
nische Becht  hineintragen,  wie  das  häufig  geschi^t^  so  bedarf  es 


in  den  Festgaben  der  Tülxtnger  Juristenfakoltät  in  v.-Iebbiiicub  Doktoxjabiläom 
1892.    a  89,  u.  RaoBtSBXsoKB,  Pandekten.  I.   1898.  §  85  ff.   8.  140  ff. 

^  So  8.  B.,  wenn  aus  einer  Reibe  von  Becbtageachftften  der  Gegenwart 
der  allgemeine  Bati  gefolgert  wird,  daß  heutzutage  die  in  Rom  verbotenen 
Verträge  zn  Gunsten  des  VermSgens  eines  Drittes  erlaubt  sind. 

'  So  ist  namentlich  ans  Unkenntnis  der  zu  Justinians  Zeit  längst  be» 
seitigten  Alteren  Prosefiformen  vieles  ans  den  Texten  heraosgelesen  worden, 
was  schon  längst  beseitigt  war,  als  der  Kaiser  sie  sammeln  lie8<  Vgl.  nuten  §  168. 

8* 
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einer  sog.  dvplex  interpretatio^  d.  h.  der  Antwort  auf  die  Fragen, 
was  der  Vuifas^er  der  Stelle  und  was  Justinian  aus  ihr  heraus-^ 
gelesen  haben  wollte.  Für  unsere  Zeit  ist  hier  sogar  eine  triplex- 
interpretatio  nötig;  d.  h.  der  Inhalt  der  römischen  Bftcher  kann  nur 
soweit  als  gültig  betrachtet  werden,  als  er  nicht  durch  nachi^niische 
Gewohnheitsrechte  oder  Gesetze  (z.  B.  die  deutsche  Reichs-Civil- 
prozeßordnung)  beseitigt  worden  ist.  Ohne  rechtsgeschichtliche  Vor- 
kenntnisse ist  daher  eine  zuverlässige  Ausleguag  nicht  möglich. 

b)  Jede  Auslegung  ^elt  nur  auf  das,  was  der  Verfasser  der 
ausgelegten  Worte  hat  sagen  wollen.  Auf  seine  Hintergedanken, 
die  er  verschweigen  wollte,  richtet  sie  sich  dagegen  nicht.* 

Die  Auslegung  der  Gesetze  forscht  daher  überall  nach  der 
iententia  oder  voluntas  legis  (nicht  legialatorü)J* 

c)  Jede  Auslegung  muß  gründlich  sein.  Da  nun  alle  Rechts- 
sätze vorhandenen  Schutzbedürfnissen  dienen  sollen,  so  erteilt  das 
neuere  römische  Recht  dem  Ausleger  ein  für  allemal  den  Auftrag, 
von  mehreren  denkbaren  Auslegungen  der  nützlicheren  den  Vorzug 
zu  gehen,  gleichviel  ob  sie  als  solche  dem  Gesetzgeber  klar  bewußt 
war.'  Hiernach  ist  jede  Auslegung  ungründlich,  wenn  sie  die  Frage 
nach  der  Nützlichkeit  eines  zweifelhaften  Rechtssatzes  übergeht,  oder 
etwa  gar  gerade  dem,  dem  sie  nützen  sollte,  Schaden  bringt^  Dahin 
gehört  auch  die  Wortklauberei,  die  dem  Gedanken  des  Gesetzgebers 


'  Wenu  es  z.  B.  erwiesen  werden  könnte,  daß  die  Zerspaltung  des  Famiiien- 
besitees,  auf  welche  das  JnstinianiBcke  Pflichtteilsrecfat  der  Novella  1 15  hinwirkt, 
vom  Kaiser  beabsichtigt  war,  so  würde  ein  solcher  Nachweis  die  Auslegung 
des  Gesetzes  nicht  berühren;  denn  sein  VerfiEisser  wollte  offenbar  nicht,  dafi  man 
seinem  absichtlich  nicht  ausgesprochenen  Gedanken  nachspüren  soll.  In  diesem 
Sinne  ist  wohl  zu  deuten,  was  Julia»  sagt  und  Neratiüs  hinzufügt  (Dig.  I,  8. 
de  legibus  fr.  20  u.  21):  Non  omnitmi^  quae  a  fnajoribus  eonsiituta  sunt,  ratio 
reddi  polest.  —  Et  ideo  rationes  eartinf,  quae  consiituuntur,  inquiri  tum  opor- 
tet: alwquin  vttdta  ex  his  quae  ceria  sunt  auhvertuniur, 

*  Vgl.  Dig.  I,  8.  de  legibus  fr.  19  n.  29.  L^6.  de  verborum  significatione 
fr.  6.  §  1.  Vgl.  auch  Wach,  Handbucii  des  deutschen  Civilprozeärochtes.  Leip- 
zig 1885.    I.    §  20  ff.    8.  254  ff. 

*  Dig.  L,  17.  de  regulis  juris  fir.  67  (Jouakcs);  Quotiens  idem  sermo  duaa 
sententias  exprimii,  ea  poHssimum  excipiatur,  quae  rei  gerendae  apHor  sit, 
Qqfus  {eod.  tit,  fr.  56)  semper  in  dubiis  henigniora  praefersnda  sunt. 

^  Dig.  1 ,  3.  de  l^bus  fr.  25.  So  hat  man  z.  B.  ans  gutem  Grunde  die 
GleiclistelluDg  des  Vexscii Wenders  mit  dem  Wahnsinnigen  auf  solche  Geschäfte 
nicht  belogen,  die  der  Verschwender  zu  meinem  Vorteile  abschloß  (so  richtig 
Deunbitbü^  Pandekten  X  %  57.  8.  Aufl.  S.  123),  weil  jene  Gleichötellnnff  Seinem 
Vermiigen  nötslich  sein,  nicht  aber  Schaden  bringen  sollte.  Dig.  XLVI,  2.  de 
novaCiouibus  fr.  8.  ~ 
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widerspricht  ^  und  auch  die  Gesetzumgehung  (das  in  fraudem  kgU 
agere),^ 

Oberflächliche  Auslegungen  hat  man  zuweilen  grammatische 
genaimt.  gründliche  logische,  beides  mit  unrecht;  denn  eine  gram* 
matische  Thätigkeit  ohne  Logik  ist  ebenso  unmöglich^  wie  eine 
logische  ohne  Granunatik.^  Den  ersten  Eindruck,  den  eine  Urkunde 
hervorruft  nennt  man  vielfach  Wortlaut  (richtiger  Wortsinn)*  im 
Gegensatz  zum  eigentlichen  Sinne,  den  eine  gründlichere  Betrachtung 
»thüllt.^ 

d)  Jede  Auslegung  muß.  vom  Standpunkte  des  Angerede- 
te n  geschehen,  weil  jeder  seine  Kedeweise  dem  Verständnisse  seines 
Hörers  oder  Leser»  anpaßt.  Bei  Gesetzen  ist  zu  beachten,  daß  sie 
sii'h  nur  zum  Teile  an  die  Volksmasse  wenden,  zum  Teile  aber  an 
Rechtsgelehi-te.  Das  erntere  ist  auf  der  niedrigeren  Bildungsstufe 
eines  Volkes  die  Regel,  das  andere  auf  einer  höheren  bei  der 
größeren  Masse  von  Rechtsvorschriften  geradezu  unvermeidlich.^ 

Es  ändern  sieh  »Iso  im  Laufe  der  Zeit  zwar  nicht,  wie  man 
gewohnlich  glaubt,  die  wichtigsten  AuslegungsregelUr  wohl  aber  die 
Anschauungen  der  Menschen,  so  daß  dieselbe  Auslegungsart  auf  dem 
Boden  der  höheren  Durchschnittsbildung  unwillkürlich  zu  anderen 
|2rgebnissen  führt,  als  auf  niedrigeren  Entwickelungsistufen. 

'  Ein  Beispiel  giebt  Dtg.  X,  4.  aü  exhibendum  fr.  19.  Dahin  gehört  auch 
der  Fall,  daß  jemand,  der  sich  in  eigenniUrigor  Absicht  in  irenidc  Angelegioiheitcn 
gemengt  hat,  verlangt,  um  seiner  Unredlichkeit  willen  von  der  Haftung  frei- 
zubleiben,  die  für  redliche  Besorger  fremder  Geschäfte  bestimmt  ist.  Gegen 
eine  solche  Rechtsyerdrehung  bemerkt  Ulpianus:  immo  magU  et  ia  tenebitur 
negotiorum  gcstorum  actione     Dig.  III,  5.  de  negotiis  gestis  fr.  5.  §  5  (6.  §  3). 

*  Dig  If  3.  de  legibus  fr.  89.  So,  wenn  das  römischrechtliche  Verbot  der 
Schenkungen  unter  Gatten  dadurch  umgangen  wird,  daß  der  eine  Gatte  einer 
persona  interpoHta  das  Geschenk  macht,  damit  sie  es  dem  anderen  Gatten  gebe 
(Dig.  XXTV,  1.  de  donat  inter  vir.  et  uxorem  fr.  5.  §  2).  Vgl.  auch  Cod.  Just. 
I,  14.  de  legibus  c.  5  (Theodosius  et  Valentiniamus):  Non  dubtum  est  in  legem 
eommiitere  eum  gut  verba  legis  amplexus  contra  legis  nititur  voluntatem, 

'  Vgl.  V.  Brinz,  Pandekten.    2.  Aufl.    I,  S.  119. 

^  Der  Laut  der  Worte  ist  dem  Sprachunkundigen  unverständlich,  einen 
Sinn  ergiebt  er  daher  nur  durch  eine  DenkthätigkeiC  des  Hörers. 

^  In  ähnlicher  Weise  unterscheidet  Celsus  (Dig.  XXXIJI«  10.  de  sup.  leg. 
fr.  7.  §  2)  vcKT  und  mens.  Offenbar,  weil  wir  die  wxt  sofort  hliren,  die  niens 
aber  erst  durch  Denkthätigkeit  begreifen.  So  sprach  x.  B.  der  Wortlaut  der 
lex  AquiHa  über  Sachbeschädigung  nan  rumpere,  die  Rechtswissenschaft  aber 
sah  darin  jedes  eorrumpere,    Dig.  IX,  2.  ad  legem  Aquiliam  fr.  27.  §  13. 

*  Vgl  Dig.  XXXVII,  1.  de  bonorum  poss.  fr.  10  in  fine.  Pauuis  sagt  hier 
ron  der  erforderlichen  Rechtskenutnls:  seientiam  epiim  non  hane  aecipi  quae 
juris  prudentibus  sity  sed  eam,  quam  tpiis  out  per  se  kabeat  out  eonstdendo  pru- 
denOares  adsequi  potest. 
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e)  Das  Wort  ,,Aii8lidgnng''  enthält  ein  ungenaue«  Bild.  Keine 
Urkunde  kann  „aus  sich  selbst^'  ausgelegt  werden,  sondern  nur  aus 
Zuthaten,  die  Ton  außerhalb  zu  ihren  Worten  beigefügt  werden. 
Darum  birgt  jede  Auslegung  die  Gefahr  einer  Fälschung  in  sich. 
Dieser  beugt  der  Grundsatz  Tor,  daß  nur  solche  Hilfsmittel  dazu 
Ycrwendet  werden  dürfen,  einen  Ausspruch  auszulegen,  die  sein  Ur- 
heber (bewußt  oder  unwillkürlich}  bei  dem  Angeredeten  als  bekannt 
vorausgesetzt  hat.  An  diese  unausgesprochenen,  selbstverständlichen 
Voraussetzungen,  die  (nicht  bloß  auf  dem  fiechtsgebiete)  bei  der 
mündlichen  und  bei  der  schrifUichen  Rede  üblich  sind,  d<^nkt  man 
vornehmlich,  wenn  man  die  „Natur  der'  Sache'*  (§  15)  erwähnt 
Sie  sind  nicht  unmittelbar  wahrnehmbar  mid  deshalb  bewirkt  die 
Unsicherheit  ihres  Inhaltes,  daß  alle  Geisteswissenschaften  (und 
unter  ihnen  vornehmlich  die  Bechtslehre)  von  Zweifeln  durchsetzt 
sind,  die  nicht  mit  völliger  Bestimmtheit  gelöst  werden  Mnnen.^ 
Dieser  Übelstand  ist. unvermeidlich  und  muß  daher  als  unabwendbar 
erkannt  und  ertragen  werden. 

ßßß)  Die  Ausie^ng  der  WiUenaerkiärmn^eH,  , 

§8- 

I.  Eigentümlichkeiten  der  Auslegung  von  V/^illenserklä« 
rungen.  Die  Gesetzesurkunden,  welche  Bechtssätze  in  Befehls- 
formen bezeugen,  stehen  unter  einigen  besonderen  Regeln,  die 
sich  daraus  erklären,  daß  der  auslegende  Richter  von  dem  Gesetz- 
geber abhängig  ist. 

a)  Die  Unentbehrlichkeit  der  Hypothesen  zur  Auslegung 
der  Gesetze  ergiebt  sich  daraus,  daß  diese  nicht  mit  einem  non 
Uquet  abschließen  darf.  Mehrdeutige  oder  lückenhafte  Gesetzes- 
texte müssen  daher  unter  allen  Umständen  klargestellt  werden  und 
zwar  da,  wo  kein  anderes  Mittel  ausreicht,  mit  Hilfe  einer  Hypo- 
these.*    Unter  mehreren  Hypothesen  ist  die  wahrscheinlichere  zu 

^  8o)cbe  Mehrdeutigkeiten  in  RechtBuriiBuden  nennt  man  zuweilen  „Lücken 
im  Iiecbt'^  Vielfach  versteht  man  aber  auch  unter  Rechtsltteken  die  Ver- 
anlawnngpn  zu  dem  Wunscho  reditsergiozender  neuer  Gesetze.  Die  Lttekea, 
die  aus  einer  Mehrdeutigkeit  der  Gteicfzeeworte  hervorgehen,  darf  der  Riehter 
znr  Zeit  in  Deutschland  ausfüllen,  dagegen  darf  er  nicht  die  Bolle  eines  Gesetz- 
gebers übernehmen,  der  das  geltende  Becht  ergänzt  —  Obrigens  wollen  manofae 
den  Au6<]rack  „Ltteken*'  überhaupt  auf  das  Recht  nicht  anwenden.  Vgl.  hierzu 
EuBLiCH,  Ober  LQcken  im  Rechte  in  Bcbians  juristischen  Blättern.  Wien  1888. 
S.  441  fL  Bebobobk,  Jurisprudenz  und  Rechtsphilosophie.  8.  371  fF.  Mkukei* 
a.  a.  0.  (s.  oben  S.  7,  Anm«  8). 

'  Vgl.  hierzu  Bnua  (Ernst  u.  8eherz.  S.  21  fF.,  besonders  8.  29. 86),  der  m.  K 
die  Bedeutung  der  Jnristisohen  Hypothesen  nicht  hoch'genug  veransohlagt.  Für  die 


Die  k»«KMid«ren  Ziele  der  BeehtewiMenaobaft.  23 

beTorzugen,  d.  h.  diejenige,  die  am  meisten  mit  der  allgemeinen 
Menschennatnr  und  den  besonderen  Überliefeningen  der  Zeit,  aus 
der  die  auszulegende  Urkunde  herstammt,  übereinstimmen.^ 

t)  Die  Aussonderung  der  Gesetzesbefehle  {verba  dispotiäva) 
Ton  den  blofien  Mitteilungen  [perba  enutUkitwä)  eigiebt  sich  aus  dem 
Zwecke  der  GeseteeJ  Nur  was  Befehl  sein  soll,  gilt,  nicht  aber 
was  eine  bloße  Meinungsäußerung  ist  Dahin  sind  die  vielen  römi- 
schen Becfatsregebi  zu  rechnen,  die  zu  weit  gefaßt  sind,  wie:  Serri 
pro  nullit  habentur  oder  paUr  est,  quem  wuptiae  demonstrant^  und 
dergleichen  mehr.    Sie  gelten  nur,  insoweit  sie  richtig  sind. 

c)  Die  Rücksicht  auf  den  ersicbtliohen  Zweck  des  Ge- 
setzes teilt  die  Auslegung  der  Gesetze  mit  derjenigen  aller  Befehle 
oder  Wünsche.  Wo  eine  getroffene  Anordnung  sich  als  ein  zu 
starkes  oder  zu  schwaches  Mittel  zu  der  Erreichung  ihres  Zweckes 
erweist,  da  handelt  der  Befehlsempftnger  im  Sinne  des  Anordnenden, 
wenn  er  die  von  ihm  gedachte  und  erkl&rte  Anordnung  ihrem 
gleichfalls  gedachten  und  erklärten  Zwecke  an|>aßi^  Es  ist  dies 
eine  besondere  Kunst  {jus  est  an  bemi  ei  aeqtriy^  bei  welcher  der 
mitgeteilte  Inhalt  der  Bechtsqnelle  Ton  der  Ungenauigkeit  der  ge- 
wählten Ausdrucksmittel  gesäubert  wird.  So  giebt  es  eine  aui- 
dehnende  Auslegung  der  Gesetzeswor^e  {interpreiath  exieniwa)^  z.  B. 
wenn  in  Justinians  Vorschrift:  nan  exemplis  eed  legOnu  judkonäum 
eet*  unter  leges  auch  Gewohnheitsrechtssätze  yerstanden  werden. 
Andererseits  besteht  auch  eine  einschränkende  Auslegung  {mter- 
pretath  testrietwa)^  so  wenn  von  dem  Satze,  daß  die  ratianes  (Mo- 
tive) der  Gesetze  nicht  beachtet  werden  sollen  ^,  die  aus  dem  Gesetze 
erkennbaren  ratianet  ausgenommen  werden.  Auch  der  Gesetzgeber 
oder   das  Gewohnheitsrecht  können   zu   solchen  Auslegungen  ver- 

phUologie  ist  die  AnfttelluDg  von   Hypotbeicn   in  weit  größerem  Mafi#  Sacbe 
fies  freien  Beliebens,  als  für  die  RecfatianwenduDgeJehre,  die  in  dieser  Hiosiebt 
den  lebendigen  BedflrfhisiA  der  Reeht^iflege  Rechnung  trtgeo  muß. 
'  Vgl.  s.  B.  das  unten  §  51  Aber  die  MAnusehe  Ausgefttlutc. 

*  Beispiele  solcher  Blitteilungen  ohne  GeseCseskraft  sind  des  über  Lyeoba 
fai  Inst  I,  S  de  jure  natnrali  §  10  nnd  dfis  aber  Auoqstos  in  Inst  II,  SS.  de 
fideiGomm.  bereditatibds  §  1  und  II,  25.  de  oodieUUs  berichtete.  Vgl  das  Pro- 
rektoratsprogramm  von  Eibzlb,  „Unverbindlicher  Gesetzesinbalt".  iVeiburg  1885. 

*  Dig.  L,  17  de  tegalis  Joxis  fir.  88  (Ulpiamus)  nnd  11.  4  de  in  jns  vocando 
fr.  5  (Paulus)  vgl.  unten  §§  48  nnd  51. 

*  Ein  Beisinel.sidie  oben  8.  80  Anm»  8. 

^  Dig.  I|  1.  de  Just  et  jure  fr.  1.  pr.  Celbcs,  von  Ulra«  eitlen. 

*  Cod.  Justin.  VII,  45.  de  sententils  fr.  18. 

'  Nesativs,  Dig«  I.  8.  de  kg.  fr»  80.  81.  Ht  iäeo  rahoneM^  eenm^  fuee 
eonahtuuntmr  inqu4ri  non  oporUi. 
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pflichten  (f^og.  nUerpretatio  (tuthenäcaj  legdliB  oder  usualUYy  um 
Zweifel  der  Wissenschaft  oder  Praxis  zu  beseitigen. 

Noch  weiter,  als  die  ausdehnende  Auslegung  geht  die  ent- 
sprechende Bechtsan Wendung  (Analogie).  Obwohl  auch  sie  nämr- 
pretatio  heißt*,  so  wird  sie  doch  seitens  der  Neueren  von  der  Aus- 
legung unterschieden.^  Man  versteht  darunter  die  Herstellung  eines 
neuen  Bechtssatzes  nach  dem  Vorbilde  eines  alten/ 

Die  Frage,  bis  zu  welcher  Grenze  der  Bichter  in  der  Hand- 
habung der  Analogie  vordringen  darf,  ist  eine  rechtsgeschichtliche. 
Das  römische  Becht  der  älteren  £aiserzeit  geht  hierin  sehr  weit, 
indem  es  dem  Bichter  gestattet,  alle  Gesetze  auch  außerhalb  ihres 
ursprünglichen  Gebietes  anzuwenden,  sobald  dadurch  derselbe  Nutzen 
erzielt^  wird,  den  das  Gesetz  anstrebt.' 

Ausgeschlossen  ist  die  Analogie  nur  auf  dem  Gebiete  des 
Sonderrechtes  {Jut  smgulare\  d.  i.  das  Becht  f&r  einen  ausnahms- 
weise beschränkten  Kreis  von  Personen,  Sachen  oder  Verhältnissen 
(z.  B.  für  Hauskinder).  Vgl.  §  49.  Trotzdem  gilt  das  nicht  für  alle 
solche  Sonderreohtssätze*,  sondern  nur  fUr  Ausnahmevorschriften "^^ 
nicht  aber  flirSonderbestimmungen,  die  aus  besonderer  Gunst  neben 


'  Optima  enim  est  kgum  interpres  wnsuetuda.  Paulus,  Dig.  I,  3.  de  legi- 
bus fr.  37. 

*  Inst  I,  17.  de  leg.  patr.  tut. 

'  Vgl.  v.  Saviunt,  System  des  heut.  rto.  Rechts.  I,  S.  298.  Die  römische 
Redeweise  (vgl.  Dig.  I,  2.  de  origine  juris  f.  2.  §  5)  erklärt  sich  daraus,  daB 
man  jede  Analogie  auf  einen  unausgesprochenen,  aber  selbstverstfindliohen 
Wunsch  des  Gesetsgebers  zurftckf&hrte.  Dig.  de  legibus  I,  3.  fr.  27  (Tbrtüixtaküs): 
/(/«o,  quia  antiquiores  kges  tui  poBtsriores  trahi  usUaiwn  est,  semper  quasi  hoc 
legibus  tnesse  modi  oportet^  ut  ad  eas  psoque  personas  et  ad  eas  res  psrti- 
nerentf  quae  quandoque  similes  srunt.  —  Datin  lag  zugleich  ein  SchutE  g^en 
wilik&rliehe  Analogien. 

^  So  wird  z.  B.  in  den  Institutionen  I,  17.  de  legitima  patronorum  tatela 
berichtet,  daß  die  gesetiliohe  Vormundschaft  der  Patrone  über  die  Freigelassenen 
yyper  interpretationsm^  ihrem  gesetalichem  Erbrechte  nachgebildet  worden  ist 

'^  Ulpianus,  Dig.  I,  3.  de  legibus  fr.  18.  Dieser  Nutzen  ist  z.  B.  in  Inst. 
I,  17  die  Festigung  der  patronatischen  Stellung.  Noch  gültige  Beispiele  einer 
römischen  Analogie  sind  namentlich  die  obligaiiones  quae  quasi  ex  eontroßtu 
naftcuniur.    Vgl.  unten  §  141. 

*  So  richtig  Rboelsüsbosb  in  der  Festgabe  der  Göttinger  Juristeufakultftt 
Leipzig  1892.    S.  45  K 

'  Dig.  I,  3.  de  leg.  fr.  14  (Paulus):  Quod  vero  contra  rationem  juris 
receptum  est,  non  est  produeendum  ad  consequeniias.  1, 4.  de  oonst.  princ  fr.  1. 
§  2.  Vgl.  SciiABLAGH  im  Archiv  f.  civil.  Präzis.  LXIL  S.  485  £,  zustim- 
mend ZiTELMAVK  ebenda  LXVI.  S.  848.  Vgl.  aber  dagegen  auch  Eisblb  in 
V.  Ihxbimqs  dogmat.  Jahrbüchern.    XXIII.    S.  119  ff. 
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bestehende  Vorschriften  treten.     Solche  Bestimmungen  sollen  sogai* 
besonders  frei  ausgelegt  werden.^ 

Von  der  Gesetzesanalogie  durchaus  verschieden  ist  die  gesetz- 
lich vorgeschriebene  Verallgemeinerung  einzelner  mit  6esetzoskj*aft 
ausgestatteter  Entscheidungen  oder  Gewohnheiten,  um  den  in  ihnen 
ausgeprägten  Rechtssatz  zu  gewinnen.'  Diese  Thätigkeit  ist  keine 
Rechtsausdehnungy  sondern  eine  Sechtsaufäudung. 

Da  jedes  Gesetz  Recht  enthält,  so  ist^ede  Gesetzesanalogie  auch 
eine  Rechtsanalogie  und  verlangt,  um  wissenschaftlich  zu  sein,  eine 
stete  Rücksicht  auf  das  Rechtsganze.' 

.  U.  Eigentümlichkeiten  der  Auslegung  bei  allen  Zu- 
sagen oder  Versprechen.  Keine  Zusicherung  darf  enttauscht 
werden.  Schranken  der  Auslegungsfreiheit  liegen  daher  bei 
verkündeten  Gesetzen  in  den  begründeten  Volkserwartungen.  Ohne 
dies  vrürden  die  Gesetze  nicht  das  Vertrauen  finden,  dessen  sie 
bedürftig  sind.  Die  Auslegung  darf  nicht  so  frei  werden,  daß  die- 
jenigen, welche  sich  auf  das  Gesetz  verlassen  haben,  enttäuscht 
un4  überrascht  werden.  Diese  Volkserwartungen  schwanken  inner- 
halb der  Rechtsgeschichte.  Wo  das  Gesetz  vornehmlich  als  Schutz 
gegen  richterliche  Willkür  betrachtet  wird  (z.  B.  zur  Zeit  der 
12  Tafeln),  da  erwartete  das  Volk  eine  besonders  strenge  Auslegung; 
als  das  Gesetz  zur  altertümlichen  Fessel  geworden  war  (z.  B.  in  der 
älteren  Eaiserzeit),  da  wünschte  man  eine  freie  Handhabung,  ohne 
die  Gefahren  allzugroßer  Freiheit  zu  verkennen.*  Dagegen,  beschränkte 
Justinian  die  Freiheit  der  richterlichen  Auslegung  in  einer  Weise, 
die  jedenfalls,  auf  dem  Boden  unseres  heutigen  Staatsrechtes  un- 
durchführbar  ist.*     Die  Wahrung   der  Rechtseinheit  durch   unab- 

^  Dig.  I,  4.  de  const  princ.  fr.  3  (Javousmus):  Benefieium  imperaioris,  quod 
a  divma  seiHeet  ^us  mdulgentia  proftciscitur  quam  plenissime  interpretari 
debemus. 

'  Ein  Beü»piel  siehe  S.  IS  Aum.  4. 

'  VgL  jedoch  auch  Windscheid,  Pandekten.  7.  Aufl.  I.  §28.  Anm.  la. 
8.  58.  I>BRKBi7BG,  Pandekten.  3.  Aufl.  I.  §  38.  S.  36  nennt  die  Analogie  dann 
Bedktsanalogie,  wenn  nicht  ein  einzelner  Satz  auf  ein  neues  Qebict  angewandt 
wird,  sondern  eine  ganze  Gruppe  von  Reohtsregeln,  z.  B.  die  Vorschriften  i'fir 
die  AnftragsÖbemahme  auf  die  unbeauftragte  FQhmng  fremder  Greecbfifte. 

*  Vgl.  Paulus,  Dig.  de  legatis  III.  (XXXII.)  fr.  25.  §  1:  Chwi  in  verbis 
nuUa  atnbi^ftiitaa  est  n^n  delet  cuimttti  voluntaiis  quaestio.  Vgl.  auch  Ulpianus, 
Dig.  XL,  9.  qui  et  a  quibus  fr.  12.  §  1 :  Durtvm  hoc  est,  sed  ita  lex  scripta  esi. 

*  Vffl.  Const.  tanta  (Einleitung  zu  den  Digesta)  §  21  in  fine:  si  quid  vero 
.  •  .  anJRguum  fuerit  visum ,  hoc  ad  imperiale  euimen  per  judiees  refrratur 
et  ex  auetoritate  Augusta  manifesietury  eui  sali  eancessum  est  lege»  et  oondere 
ei  interpretari. 
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h&Bgige  höhere  QerichtshSfe  bietet  onserer  Zeit  eine  besondere  Ge- 
währ gegen  eine  allzu  freie  Anslegang,  welche  die  VolkBerwartungen 
zu  enttäaschen  droht»'  und  ermutigt  zugleich  dieBichtw  dazu,  ein 
allzu  ängstliches  Haften  am  Worte  zu  vermeiden. 

ßß)  Die  Umformang  des  Qtrelleninhalte«. 
§9.» 

I.  Die  Notwendigkeit  einer  Verarbeitung  des  Bechts- 
stoffes  f&r  die  Rechtspflege  ist  eine  Folge  der  unendlichen  Mannig* 
fialtigkeit  der  menschlichen  Schntzbedür&isse  und  der  Unübersicht- 
lichkeit der  Bechtsquellen,  welche  in  der  Regel  nur  stückweise  bei 
bestimmten  Anlässen  entstehen. 

Diese  Notwendigkeit  wächst  unausgesetzt  mit  der  Ver- 
feinerung un^  Vermehrung  der  menschlichen  Bedürfnisse. 

Während  daher  die  Auslegungskunst  schon  frühe  zugleich  mit 
dem  geschriebenen  Rechte  entspringt,  entwickeln  sich  die  Zusammen- 
fassungs-  und  die  Anordnungskunst  (Abstraction  und  Systematik) 
erst  später  aus  der  Vermehrung  des  Stoffes. 

Bei  der  Anordnung  müssen  die  Rechtsquellen  von  allen  schein- 
baren Wideirsprüchen  gesäubert  werden,  weil  die  Einflüsse,  welche 
widersprechende  Vorschriften  auf  das  Verhalten  der  Menschen  aus- 
üben, sich  gegenseitig  aufbeben;  denn  zwei  Befehle,  die  entgegen- 
gesetzten Inhalt  haben,  vertilgen  gegenseitig  ihre  Kraft.^ 

II.  Die  Formen  der  Verarbeitung  des  Rechisstoffes 
ergeben  sich  aus  den  Bedürfnissen  der  Rechtspflege. 

a)  Die  Bildung  von  Rechtsregeln  beruht  ^uf  einer  Zu- 
sammenfSeissung  des  Stoffes,  der  eine  genaue  Prüfung  des  Einzelnen 
vorhergehen  muß,  widrigenfalls  eine  sog.  petiHo  principn  vorliegt* 

b)  Die  Feststellung  der  Rechtsbegriffe. 

>  Darum  erwec]Len  Sätze,  wie  der  Ausspruch  des  Tedxktiüb  Olcksms,  Dig. 
XXXV,  1.  de  e<md.  fr.  S4.  §  1:  legem  enim  utütm  reipuhUoa^  • , .  aipmmdiam 
inierpretnHoney  beateiitage  leicht  Bedenken.  Vgl.  v.  SAVianTy  Sjstem.  L  8.  825, 
Anm.  k. 

*  Vgl  hiersa  Böcxixo,  Paodekten  des  rOm.  Privatracbts.  (InsÜtationen.) 
2.  Aufl.  1S58.  §  27.  S.  127  ff.  v.  Isesjxo,  Geist  des  röm.  Hechts.  4.  Aufl.  II,  2. 
§  87  ff.  8.  SOS  ff.  SoHM,  Institutionen.  4.  Aufl.  §  S.  8.  21.  Vgl.  auch  Dsusa, 
Ernst  und  Sehen  ttber  unsere  Wissenschaft.    Leipzig  1S92. 

'  Vgl.  hierfiber  des  Verfassers  Schrift:  Die  besonderen  Reehtsswelge  im 
Entwürfe  eines  bürgerlichen  Gesetzbuches  flOr  das  deutsche  Reich.  Marburg 
1892.    S.  175. 

*  Vgl.  Paulus  in  Dig.  L,  17.  de  reg.  juris  fr,  1:  Regula  est,  q^toe  rmm 
ptae  eet  hreviter  enarrai.  Kon  ex  reguUt  jue  nefitalMf,  Ud  ex  ptre  quod  ut 
reffula  fieU. 
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a)  Die  ErlftuteniDg  Überlieferter  Begriffsnamen  (juristische 
Begriffsbestimmung)  festigt,  die  Eechtssprache  und  schützt  sie 
gegen  Zersplitterungen.  Sie  entsteht  durch  eine  Vergleichung  ver- 
schiedener Rechtss&tze  oder  Rechtsregek ,  welche  denselben  Begriff 
(z,  R  Niefibrauch)  in  sich  enthalten.^  DaB  ein  Begriff  überall  in 
den  Quellen  denselben  Namen  hat,  darf  nicht  vorausgesetzt  werden. 
So  heißt  z.  B.  das  Eigentum  bei  den  Römern  bisweilen  praprietas, 
bisweilen  ret  donttmiim,  bisweilen  esse  aUcHJusy  bisweilen  sogar 
possessio.  Umgekehrt  hat  dasselbe  Wort  an  verschiedenen  Stellen 
verschiedene  Bedeutungen  (z.  B.  bezeichnet  possessio  bald  Gnind^ 
eigentum,  bald  den  Besitz,  der  auch  einem  Nichteigentümer  zu- 
stehen kann).' 

Insoweit  die  Begriffsbestimmung  sich  an  BegriffiBnazaen  anlehnt, 
die  in  den  Quellen  vorkommen,  enthält  sie  zugleich  eine  EoUektiv- 
interpretation  aller  Stellen,  die  von  diesem  Begriffe  reden. 

Es  ist  neuerdings  mehrfach  davor  gewarnt  worden,  Rechtsätze 
aus  Rechtsbegriffen  zu  entwickeln  (z.  B.  den  UrnfSemg  des  Eigentums- 
schutzes aus  dem  Eigentumsbegriffe  herzuleiteh),  weil  die  Bechts- 
begriffe  aus  den  JUchtssätzen  hervorgehen.'  Letzteres  ist  aber  auch 
vom  streng  geschichtlichen  Standpunkte  aus  nicht  unbedingt  richtig. 
Wenn  ein  Staat  gewisse  Schutzbedürfhisse  zu  befriedigen  beginnt, 
findet  er  oft  Ar  sie  schon  fertige  Namen  vor,  weil  die  Sitte  und  das 
Anstandsgefbhl  schon  vorher  sie  geschützt  haben  (so  z.  B.  bei  dem 
Schutze  gegen  Nachdruck),  und  der  Gesetzgeber  Idint  sieh  oft  be- 
wußt an  solche  bereits  fertige  Anschauungen  an.-  Ja,  bei  manchen 
Begriffen  (Besitz,  Eigentum,  Forderung  u.  dgl.)  dürfen  wir  an- 
nehmen, daß  sie  älter  sind,  als  die  Staatsgewalt,  die  ihren  Inhalt 
zuerst  schützte,  weil  selbst  Nomaden,  welche  außer  jedem  Stäats- 
verbande  stehen,  die  Schutzbedürfiiissey  die  jenen  Begriffen  zu  Grunde 
liegen,  aus  einem  angeborenen  Mitgef&hle,  wenn  auch  vielleicht 
nicht  zu  schonen,  so  doch  zu  erkennen  pflegen.  Derartige  Begriffe 
werden  dann  durch  den  ihnen  zugesicherten  Staatsschutz  aus  Be- 
griffen der  Sitte  zu  Rebhtsbegriffen.  Daher  ist  ein  Teil  der  Be- 
griffe des  Rechtes  älter,  als  die  Rechtsquellen  und  die  Rechts- 
wissenschaft, ein  anderer  aber  jünger.  Beide  aber  sind  der  Gegen- 
stand der  Rechtslehre. 


^  Aus  einem  richtig  beBtimratea  Begriffe,  aber  nur  aus  einem  solchen«  kann 
mao  daher  auf  die  Rechtssatze»  denen  er  entstammt,  zurttcksehlieflea. 

'  ?gl.  BsKzn,  Das  Recht  des  Besitzes  bei  deo  Römern.  Leipzig  1S80.  S.  88  ff. 

'  Vgl.  hierzu  Bkkxbb,  Sjstem  des  beutigen  Piandektenrechts.  Bd.  II. 
Weimar  ISSS  S.  YIII  des  Vorworts,  und  801»,  Inst.    Einleitung  S.  SO. 
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ß)  Die  Ergänzung  der  vorhandenen  Begriffsnamen  durch 
neue  (Begriffskonstruktion).  Sie  ist  nur  unter  zwei  Voraus- 
setzungen zulässig.  Zunächst  muß  sie  ihren  Stoff  den  Quellen  des 
geltenden  Rechtes  entnehmen,  sonst  würde  die  Begriffskonstruktion 
auf  eine  Gesetzeskonstruktion  hinauslaufen,  welche  ein  Vorrecht  der 
Träger  der  Gesetzgebungsgewalt  ist.  Sodann  muß  sie  einem  Be- 
dürfnisse der  Bechtsanwendung  dienen,  da  überflüssige  Unter- 
scheidungen oder  Gruppenbildungen  die  richterliche  Aufgabe  nicht 
erleichtem,  sondern  erschweren.  Beispiele  nützlicher  nachrömischer 
Begriffsbildungen,  sind  die  Begriffe  des  Rechtsgeschäftes  und  des 
abstrakten. Vertrages  (s.  unten  §  94),  * 

Weil  sich  jede  Begriffsbestimmung  an  eine  bestimmte  Sprache 
anlehnt,  so  ist  sie  immer  zugleich^  Worterklärung  und  zwar  eine 
Erklärung  eines  besonderen  Ausdruckes  durch  mehrere  allgemeinere 
Worte.  Da  nun  die  Festigkeit  der  Bedeutungen  mit  der  Allgemein- 
heit der  Ausdrücke  abnimmt,  so  verfehlt  die  Definition  häufig  ihren 
Erläuterungszweck  und  ruft  mehr  Mißverständnisse  hervor,  als  sie 
beseitigt.^ 

Der  Wert  der  Definitionen  wird  von  der  neueren  Wissenschaft 
deshalb  überschätzt,  weil  sie  die  Unzweideutigkeit  der  Sprache  zu 
hoch  veranschlagt' 

Alle  Begriffsbestimmungen  der  einzelnen  Rechtssätze  und  der 
Rechtsbefugnisse  sind  jedoch  nicht  bloß  nach  der  Redeweise,  an 
die  sie  sich  anlehnen,  sondern  auch  nach  ihrem  Inhalte  zu  lokali- 
sieren. Sie  beziehen  sich  immer  nur  auf  eine  bestimmte  Zeit  und 
ein  bestimmtes  Rechtsgebiet.  Im  Zweifel  redet  jeder  Jurist  von 
der  Gegenwaii;  und  seiner  Heimat.  Auf  dem  Wege  der  Rechts- 
vergleichung ist  es  jedoch  möglich,  festzustellen,  daß  dieselben 
Rechtssätze  mehrere  Staatsgebiete  zugleich  behen-schen,  und^daß 
daher  in  diesen  auch  dieselben  Berechtigungen  gewährt  werden. 
Sieht  man  jedoch  von  dem  nähereu  Inhalte  der  Rechtssätze  und 
der  Berechtigungen  ab  und  blickt  auf  die  Hauptziele  des  Rechts- 
mittels, so  wird  man  den  Kreis  der  Staaten,  welche  dieselben  Zwecke 
mit  verschiedenen  Mitteln  verfolgen  oder  mit  anderen  Worten  die- 


^  Javolemus  (Dig.  L,  17.  de  regalis  juris  fr.  202):  Omnis  defimHo  in  jure 
ciüHi  perieuioaa  est;  purum  est  etdm,  tit  non  subverti  possiU  So  haben  z.  B. 
unbestimmte  Ausdrücke  wie  »^Besiehung^'  oder  „Verhältnis"  in  der  Regel  keine 
erläuternde  Kraft. 

*  Vgl.  hierüber  des  Verftusers  AasfÜhrongen  in  seiner  Schrift*  Der  Irrtum 
bei  nichtigen  Vertragen  nach  römischem  Rechte.  L  18S2.  8.  67  ff.  In  ahn< 
liehem  Sinne  fiuBert  sich  Hehobohm,  Jarisprudens  und  Rechtsphilosophie.  B.  .HT  ff. 
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selben  SchutxbcdürfiiisBe  befriedigen,  auf  die  ganze  Menschheit  aus- 
dehnen dürfen.  Es  giebt  daher  zwar  keine  allgemeingültigen  Rechts- 
sätze, auch  keine  allgemeingültigen  Kechtsbefugnisse,  wohl  aber 
allgemeingültige  Schutzbedürfnisse,  z.  B.  das  Bedürfnis  einer  Ver- 
teilung der  Sachenwelt  (d.  i.  das  Bedürfnis  nach  einem  Vermögens- 
recht), das  Bedürfnis  einer  Regelung  der  Beziehungen  zwischen 
Mann  und  Frau  und  ihrer  Folgen  (Familienrecht),  einer  Sorge  für 
das  Herrschaftgebiet  eines  Verstorbenen  (Erbrecht)  und  so  weiter. 
Die  allgemeinen  Gruppen  der  Rechtssätze  sind  daher  international 
und  es  läßt  sich  für  alle  Zeiten  und  Völker  ein  System  der  Schutz- 
bedürfnisse aufstellen.^ 

Dies  ist  der  wahre  Kern  des  irrigen  Glaubens  an  gemeingültige 
Rechtsvorschriften  oder  Rechtsbegriffe.  Auf  ihm  v  beruht  die  Ver- 
wandtschaft; aller  Rechtssysteme. 

e)  Die  Systematik  säubert  den  Reehtsstoff  von  Widerspiilchen 
und  macht  ihn  übersichtlich. 

Die  Hauptziele  jeder  Anordnung  ergeben  sich  aus  ihrem  Stoffe 
und  ihrem  Zwecke.'  Der  Zweck  der  juristischen  Systematik  ist 
aber,  der  Anwendung  und  der  Fortbildung  des  Rechtes  zu  dienen. 
Aus  den  ganz  besonderen  Bedürftiissen  der  Rechtspflege  ergiebt 
sich  daher  die  Notwendigkeit  einer  besonderen  juristischen  Dogma- 
tik,  deren  scharfgeprägte  Formen  ihnen  angepaßt  sind.' 

m.  Die  Wandelbarkeit  der  Rechtslehre.  Auch  wenn  das 
Recht  stetig  bleibt,  so  geraten  doch  die  Ansichten  über  seinen  In- 
halt leicht  ins  Schwanken.  Es  enstehen  oft  Zweifel  und  Wider- 
sprüche der  Auslegungen.  Die  Übersicht  über  das  Ganze  gerät 
in  Vergessenheit;  der  Sprachgebrauch  ändert  sich  und  weicht  von 
der  Redeweise  des  älteren  Gesetzes  ab.  Neue  Lebensbedürfnisse 
tauchen  auf,  denen  der  Wortlaut  des  Gesetzes  noch  nicht;  angepaßt 
ist;  Urkunden  werden  entdeckt,  die  auf  die  Vorgeschichte  der  Ge- 
setzestexte ein  neues  Licht  werfen  und  ihre  Deutung  beeintlussen. 
Aus  allen  diesen  unausbleibUchen  Erscheinungen  ergiebt  sich  das 
dauernde  Bedürfiiis,  den  jedesmaligen  Stand  der  Wissenschaft  immer 
wieder  anfs  neue  gegen  Entstellungen  zu  schützen.  Jeder  Stillstand 
dieser  Berufsthätigkeit  ist  ein  Rückschritt^ 


^  Vgl  ZiTELMANN,  Die  Möglichkeit  eines  Weltrechtes.  Wien  1888.  S.  11  ff. 

*  Vgl.  BncKuo,  Pandekten  (Insütutioneni.   2.  Aufl.   I.  §  27  ff. 

'  Vgl.  Labaitd,  Staatsrecht  dfis  DcutsclKn  Reiche«.    2.  Anfl.    1.    Vorrede. 
8.  XI  ff. 

*  Vgl.  PimpoNiüs  in  Dig.  I,  2.  de  or.  juris  fn  2.  i»  ]3:  Corutare  nof»  pofest 
Jua  nisi  aii  lüiquis  juris  perihis  per  quem  poMit  quolidie  in  melius  produeu 
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2.  Bie  OesetBgleliniigslehre. 
§  10, 

I,  begriff.  Gesetzgebung  ist  die  zielbewußte  Erzeugung  von 
Rechtssätzen. 

Sie  unterscheidet  sich  von  der  bloßen  Bechtsprechung,  welche 
ihren  Inhalt  aus  einem  bereits  gegebenen, Bechte  herleitet.  Der 
Bichter  ist  gebunden,  der  Gesetzgeber  ist  a'ber  dem  bisherigen 
Bechte  gegenüber  insoweit  frei,  als  sein  Gewissen  und  die  geschicht- 
liche Notlage  seines  Staates  ihn  nicht  binden.  Gesetzgebungsfragen 
hängen  daher  nicht  ebenso  wie  die  Bechtsanwendmigsfragen  von 
gegebenen  allgemeinen  Obers&tzen  ab,  sondern  fdnd  vielmehr  dem 
Staatsbedürfnisse  neu  anzupassen.^ 

Allerdings  wird  ein  kluger  Gesetzgeber  VorschrifiLen  verrnddeui 
von  denen  er  vorhersieht,  daß  die  Volkssitte  sich  ihnen  nicht  Algen 
wird.'  Auch  ist  der  Gesetzgeber  immer  ein  Glied  seines  Volkes, 
so  daß  auch  seine  Schöpfungen  aus  der  Mitte,  aus  den  Anschau- 
ungen und  aus  den  Bedür&issen  des  Volkes  herauswachsen',  jedoch 
unter  voller  Verantwortung  dessen,  der  als  Gesetzgeber  diese  An- 
schauungen in  Befehle  verwandelt. 

n.  Die  wissenschaftliche  Natur  der  Gesetzgebungs- 
lehre wird  vielfach  bezweifelt,  weil  ihre  Aufgaben  keine  feststehende 
Lösung  kennen,  sondern  sich  nach  den  Besonderheiten  der  gerade 
vorliegenden  Lage  des  Staates  richten. 

Trotzdem  giebt  es  auch  filr  den  Gesetzgeber  wissenschaftliche 
Hufen, 

Denkbar  ist  insbesondere 

a)  eine  Lehre  vom  G^etzgebungsinhalt, 

u)  die  Lejiire  von  ^ea  immer  wiederkehrenden  Au^ben  der 
Gesetzgebung.  * 

Diese  wird  durch  die  vergleichende  Becfatswissenschaft  ge- 
funden und  ist  der  Systematik  eng  verwandt  (siehe  oben  S,  27). 

ß)  Die  Lehre  von  den  Lösungen  der  Gesetzgebungsaufgaben 
einer  bestimmten  Zeit 'und  eines  bestimmten  Staates. 


*  Vgl.  hienm  des  Verfassers  AnsAhmogen  in  den  Verhandhuigeii  des  21. 
deutidien  Jorlotentages  1S92.    6. 154. 

'  Ein  Bcii^iel  giebt  der  im  pfeuBitchen  Lsndreehte  gestattete,  ^ter  be- 
seitigte und  wohl  kaum  jemals  bemtzte  Anhang  §  6S  sa  §  87  A.  L.  B.  11»  1. 
(sog.  „Ehe  anf  Pkrobe.'^ 

*  Insoweit  foKt  y.  Saviqht,  SjStem.  I.  8.  39,  anwiderlegt 

^  In  diesem  Sinne  redet  JeM  PmuMrozi,  Die  Ldure  vom  Einkommen. 
Beriin  1898.  8.  827  £,  von  einer  „Oiviipolitik^ 
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Eiae  solche  Lehre  kann  der  richtigen  Ansicht  nach  ftlr  jeden 
Staat  aus  seinem  besonderen  Entwickelungsgange  gefunden  werden  ^ 
und   berührt  sich  daher  auf  das  Engste  mit  der  Bechtsgeschichte.^ 

b)  Die  Lehre  von  den  Gesetzgebungsförmen  ist  zur  Zeit 
noch  uneutwiclcelt.  Sie  müBte  sowohl  die  Frage  n^ch  der  Form 
angemessener  Oesetzestexte,  als  auch  diejenige  nach  der  Abfassung 
sachgemäßer  MotiTO  behandeln. 

IIL  Die  Bedeutung  der  Gesetzgebungslehre  füf  die 
Rechtsanwendung  wird  vielfach  bestritten,  da  man  die  sog.  Er- 
örterungen de  lege  lata  und  de  lege  ferenda  auf  das  Sch&rfste  trennen 
muB,  um  der  Sonderung  der  richterlichen  Gewalt  von  der  gesetz- 
gebenden zu  entsprechen.  Trotzdem  wird  daher  eine  gute  Aus- 
legutig  des  ersichtlichen  Willens  eine^  Gesetzgebers  (siehe  oben  §  8) 
nur  dem  möglich  sein,  dem  die  Denkweise  der  Gesetzgeber  nicht 
völlig  verschlossen  ist  Deshalb  gilt  auch  die  Volkswirtschaftslehre^ 
ein  Hauptzweig  der  Lehre  vom  Gesetzgebungsinhalt,  f&r  eine  unent- 
behrliche Hilfswissenschaft  der  Reohtslehre. 


Drittes  Kapit«!.    Die  Zweige  der  Bechtswigsenschaft 

I.    Die  Verschiedenheiten   der   Rechtseätee  nach  Ihrem  Inhalte. 

,1.  Die  Hauptgmppea  des  ReektslBhaltei« 
%  11.  L  Die  beiden  Hauptgruppen  des  Rechtsinhaltes 
berohen  auf  der  Doppelnatnr  des  Menschen,  der  sich  weder  von  dem 
Unabhängigkeitsiriebe,  noch  von  dem  GteselligkeitsbedürjBaisse  völlig 
losl&sen  kann.  Dieser  doppelten  Neigung  entspricht  die  Zweiteilung 
des  Rechtes  in  ein  privates  und  ein  öffentliches.  Das  private  Recht 
beruht  auf  dem  menschlichen  Bedürfnisse  nach  Absonderung  von 
andern  zu  ungestörter  Arbeit  und  zu  ungestörtem  Lebensgenüsse, 
fis  ist  also  ein  Abeonderungsrecht,  das  den  einzelnen  von  l&stigen 
Einflüssen  der  Mitmenschen  befreit' 


^  VgL  des  Ver&aseEB  AusfUhrangen  in  der  Festgabe  der  juristSachen 
F^kolttt.zo  tfaibug  für  Wetzell.    Marbotg  1S90.    8.  29  £P. 

'  Eine  allgemeine  ,yCivilpolitik"  wjrd  dahei*  über  blofle  Entwickelangs- 
gesct^e  schwerlich  hinantkommen.  Vgl.  hierzu  Bukxbe,  Ernst  und  Sehers  über 
iiBBere  WineDScbafiL    1892.    S.  ei. 

•  UupuK,  Dig.  I,  1.  de  justitia  et  jure  fr.  1.  %  S:  Pirwaium  {jme  eet)  fuod 
a4  eimfftUantm   tMUatem  epectat    Smgulorum  tiHHtne  ist  nicht  das  Wohl 
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Der  Gegensatz  der  Absonderung  ist  der  Zusammenhalt  der 
Staatsglieder.  Ihm  dient  das  öffentliche  Recht.  Dlpian  'sagt:^ 
Publicum  jus  est  quod  ad  statum  rei  Jlamanae  special  ^  d.  i.  nicht 
etwa  das  Wohl  des  Staates  {salus  publica),  dem  yielmehr  auch  das 
Privutrecht  dient ^,  sondern  der  Bestand  oder  der  Zusammenhalt 
des  Staates. 

Ohne  das  Privatrecht  würde  der  Einzelne  sich  in  einer  unaus- 
gesetzten Zwangslage  befinden,  ohne  das  öffentliche  würde  sich  der 
Staat  auflösen  und  mit  ihm  das  Recht. 

Ein  Satz  gehört  daher  dem  privaten  (neuerdings  sog.  bürger- 
lichen') oder  dem  öffentlichen  Rechte  ah,  je.  nachdem  er  die  Ab- 
sonderung der  Staatsglieder  erleichtert  oder  ihren  Zusammenhang 
kräftigt.  Hiemach  darf  man  auch  das  Familienrecht  nicht  dem 
öffentlichen  Rechte  zuteilen.^ 

Das  Civilprozeßrecht  ist  hiernach  beiden  Zweigen  zugleich  zu- 
zuteilen, da  es  die  Privatrechte  stützt  und  die  Staatsordnung  gegen 
eine  Auflösung  durch  das  Faustrecht  sichert.  Gewöhnlich  wird  bei 
uns  nur  der  letztere  Gesichtspunkt  beachtet,  daher  man  es  dem 
öffentlichen  Rechte  zuzählt,  während  umgekehrt  die  Römer  (und  so 
auch  JüfiTJNiANs  Institutionen),  es  zum  Privatrecht  stellten. 

Eine  besondere  engere  Bedeutung  des  Wortes  jus  privatum  ist: 
„das  auf  rechtsgescäftliche  Anordnungen  bezügliche  RechV^  Sie 
ist  schon  oben  erwähnt.^ 

n.  Die  Sonderung  der  Rechtssätze  in  materielle  und 
formelle  wiederholt  sich  im  öffentlichen  wie  im  privaten  Rechte. 
Sie  hängt  mit  der  äußeren  Erkennbarkeit  zusammen,  die  dem  Ein- 


der  Ein  Keinen,  dem  auch  das  öfientliche  Recht  dient  (Schlossmahh,  Der  Vertrag. 
Leipzig  1876.  8.  206.  207.  Anm.  2),  sondern  der  Inbegriff  der  in  der  Abeon- 
dening  benutzbaren  Vorteile.  Vgl  hierzu  auch  Rboblsberobb,  Pandekten.  I. 
1893.    §  28.    S.  114  ff. 

'  In  der  soeben  angeführten  Stelle  (S.  81  Anm.  3). 

'  VgL  ScHi^88KA2fir  a.  a.  0.    S.  206.  207. 

*  Das  Wort  „bürgerlich^'  soll  hier,  wie  bei  dem  Ausdrucke  „StaatsbOiger^ 
den  Adelsstand  und  den  Bauernstand  roitumfassen. 

*  Vgl.  des  Verf.  Ausführungen  in  den  Festgaben  der  juristischen  FakaltSt 
zu  Marburg  far  Wcrzsix.    Marbni^  1090.    S.  139  ff. 

*  Gewöhnlich  sieht  man  in  diesem  engeren  Privatrechte  das  jus  st^ 
.Htdiarium,  das  sind  die  Kechtssätze,  die  iür  einen  bestimmten  Fall  etwas  nur 
unter  der  Bedingung  anordnen,  daß  nicht  die  Parteien  das  Gegenteil  bestimmt 
haben  (z.  B.  Haftung  für  Verzugszinsen).  Vgl.  Bülow,  Archiv  f.  dy.  Praxis. 
LXIV.  S.  69  ff. ,  der  jedoch  zu  weit  geht,  wenn  er  bezweifelt,  daß  es  ein  jus 
privatum  im  engeren  Sinne  giebt.  Vgl.  DEamiOBa,  Pandekten.  3.  Anfl.  I.  §  31. 
Anm.  1.   S.  68  und  oben  8.  4  Anm.  5. 
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flusse  gewisser  Kecttssätze  eigentümlich  ist  Es  giebt  nftmlich  so- 
wohl einen  ansichtbaren  EinflnB  des  Rechtes,  der  Streit  verhindert» 
als  einen  sichtbaren,  der  Streit  schlichtet  Die  8ti*eithindemde 
Friedensordnung  nennt  man  materielles,  die  streitschlichtende  Epega- 
Ordnung  formelles  Recht.  In  der  That  gewährt  der  unsichtbare 
Eünfluß  der  Rechtssätze  auf  das  menschliche  Verhalten  den  Stoff 
der  Rechtspflege,  während  die  sichtbare  Schlichtung  der  Streitig- 
keiten ihre  wahrnehmbare  Form  bildet.^  Rechtspflege-Stoff  und 
Rechtspflege-Form  sind  daher  die  Hauptarten  des  Inhaltes  der 
Rechtssätze.  Ein  Prozeßrechtssatz  ist  hiemach  ein  solcher,  deissen 
Anwendbarkeit  einen  Rechtsstreit  Toraussetzt  und  der  Elrledigung 
dieses  Streites  dient 

III.  Weitere  Gliederungen  des  Rechtes  ergeben  sich  aus 
ihren  Zwecken  fdr  das  Ganze  oder  aus  den  Vorteilen,  die  sie  den 
Einzelnen  gewähren. 

Jeden  Einfluß  auf  das  Verhalten  von  Mitmenschen,  der 
durch  Rechtssatz  verliehen  ist,  um  nach  freiem  Ermessen 
benutzt  zu  werden,  nennt  man  Rechtsbefngnis,  oder  Berechtigung, 
oder  auch  „Recht^^  (im  subjektiven  Sinne  zur  Unterscheidung  vom 
Rechtssatze,  der  Recht  im  objektiven  Sinne  heißt).  Gewährt  das 
Recht  jemandem  einen  Vorteil,  dessen  Benutzung  vom  Belieben 
eines  anderen  abhängt  (z.  fi.  weim  das  römische  Recht  der  £3iefrau 
dadurch  Vorteile  zuwendet,  daß  es  den  Ehemann  zum  beschränkten 
Herren  des  Dotalgutes  macht),  so  nennt  man  diesen  Vorteil  nach 
iHBBiNe'  eine  Reflexwirkung  oder  ein  Reflexrecht' 

Die  Rechtsbefugnis  wird  zuweilen  als  „WillensmabhV^  oder 
„WoUendürfen^'  (WiNnsCHini)}*  oder  auch  als  „rechtlich  geschütztes 
Interesse''  (Ihebing)^  oder  auch  als  „rcbchtlich  gewährleisteter  An- 


'  Vgl.  Kaxt,  Kritik  der  ranen  Yemimfl,  herausg.  voiir  J.  H.  von  Kirch- 
mann.  Berlin  1868.  S.  71:  „In  der  Encheinong  nenne  ich  das,  wm  der  Env 
pfindung  korrespondiert,  die  Materie  derselben,  dttjoiige  aber,  welches  macht» 
d&fi  das  Mannigfaltige  der  Erseheianng  in  ge Wimen  VeriiältuiaBen  geordnet 
werden  kann,  nenne  ich  die  Form  der  Enchemnng/' 

»  Dogm.  Jahrb.  X.    8.  245  ff. 

*  jKLLUfxx,  System  der  subjektiven  (ifientlichen  Hechte.  Freiburg  1892. 
S.  63  ff.    Vgl.  über  das  Dotolgnt  nnten  §  58. 

*  Pandekten.  7.  Aufl.  I.  §  37.  S.  88:  Zuweilen  enthält  es  ein  bloßes 
„Erwartcndflrfen^S  2.  B.  su  Gunsten  eines  Glftubigero,  dem  eine  Schuldzahlung 
überbracht  werden  muß. 

^  Gkiat  des  röm.  Rechts.  III.  §  60.  S.  328:  Ein  Recht  kann  jemandem  auch 
sukommeu,  .ohne  daß  er  es  sich  vrünscht  oder  seiner  bedarf,  also  ohne  jedes 
Interesse. 

Lbombaro,  IdmL  d.  r&m.  Btchtes.  S 
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teil  an  den  Lebensgütom^'  (Dsbnbübo)^  bezeichnet',  wobei  aber  sni 
wenig  bervorgehobem  wird,  daß  das  Wesen  eines  jeden  Sechtes  in 
einem  durch  Bechtssatz  gewährleisteten  Einflüsse  auf  ein  bestimmtes 
Verhalten  von  Mitmenschen  best^t' 

2.  IidialtsTerseUeAeBkeiteB  Innerhalb  der  Haaptym^pen. 

§  12. 

I.  Die  Ziele  des  Privatrechtes  liegen  nicht  darin,  die  Be« 
rechtigten  zq  ein^  bestimmten  Verhalten  zu  nötigen,  sondern 
yielmehr  darin,  ihren  natürlichen  Bestrebungen  eine  solche  Richtung 
und  solche  Beschränkung  aufzudrücken,  wie  sie  zum  allgemeinen 
Besten  erwünscht  ist  So  unterstützt  das  Recht  die  natürliche 
^cheu  vor  der  Kränkung  der  Mitmenschen,  indem  es  an  Übelthaten 
Ersatzpflichten  oder  Stra&nsprüche  anknüpft.  Andererseits  ermutigt 
es  zu  gemeinnütziger  Thätigkeit,  sowohl  zur  Befriedigung  der  Lebens- 
bedürfnisse (Veimögensrecht),  als  auch  zur  Gründung  und  Erhaltung 
eines  Hausstandes  (Familienrecht),  indem  es  die  Ergebnisse  dieser 
Bestrebungen  schützt.  Andererseits  sorgt  es  aber  auch  durch  be- 
sondere Schranken,  an  deren  Beachtung  es  seinen  Schutz  anknüpft, 
f&r  eine  Veredelung  der  Arbeitsformen  und  des  Hausstandes.  So 
schützen  die  Formrorschriften,  die  dem  Streite  vorbeugen,  gegen  Un- 
zuverlässigkeit,  die  Ehehindernisse  gegen  eine  Entwürdigung  des  Fami- 
lienlebens. Die  Lücken,  die  der  Tod  in  das  Wirtschaftleben  reißt, 
füllt  endlich  das  Recht  durch  eine  Regelung  der  Erbfolge  aus. 

U.  Die  Ziele  des  öffentlichenRechtes  bestehen  vornehmlich 
dai'in,  nach  innen  und  nach  außen  wider  drohende  Gefährdungen  des 
Zusammenhaltes  zu  schützen.  Nach  innen  wirkt  der  Staat  durch  ein  f5r- 
derlichcH  Eingreifen  seiner  Vertreter.  Ihre  Einordnung  in  bestimmt« 
Schranken  regelt  das  Verwaltungsrecht,  das  die  Hauptaufgaben  der 


^  Pandekten.  8.  Aufl.  I.  g  89.  8.  87:  Dsa  Kecbt  schützt  Lcbensgüter,  aber 
es  gewählt  sie  nicht,  vermag  sie  auch  nicht  immer  zu  gewfthrleisten,  z.  B.  nieht 
gegenüber  flüchtigen  oder  zalünngsun&higen  Schuldnern. 

'  Vgl.  hierzu  auch  Pbbnicb  in  v.  Holtzekdobffs  Encyklopädie.  I.  Ö.  99, 
HOldeb,  Über  objektives  und  subjektives  Recht  Leipzig  1893,  und  PmirscRABT, 
Die  moderne  Theorie  de^  Privatrechts  1893.  8.  83  ff. 

*  Auch  die  Hechte,  welche  die  Schicksale  einer  körperlichen  Sache  dauernd 
beeinflussen,  die  Hog.  dinglichen  Beeilte,  vermag  die  Heditsordnung  nicht  anders 
KU  gewährleihfcn,  als  dadurch,  daß  sie  den  Berechtigten  g^:en  störende  Ergriff» 
Unbefugter  sichert.  —  Über  den  Znsammenhang  der  zwischoi  den  Reehtas&tzen 
und  den  Becbtsbefugnissen  besteht,  vgl.  namentlich  Bieblixg,  Zur  Kritik  der 
juristischen  Grundbegriffe.  11.  1883.  R.  32  ff. 
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Siaatsrertreter  bestimmt  und  abgrenzt  und  zwar  nach  den  Mitteln,  die 
ihm  zu  Gkbote  stehen,  und  nach  dem  Maße  des  Widerstandes,  der  zu 
bef&rchten  isi^  in  verschiedenen  Zeiten  in  verschiedenem  Umfange. 
Diesem  wohlwollenden  Eingreifen  steht  die  Strenge  des  Strafrechts 
zor  Seite,  das  von  Staats  wegen  Übelthaten  mit  Verfolgung  be- 
droht, insoweit  dies  dnrchf&hrbar  und  heilsam  erscheint  Dks  Be- 
dftrfois  nach  dieser  Seite  hin  insoweit  geschützt  zu  werden,  als  es 
das  Gemeinwohl  erfordert  und  gestattet,  ist  dem  einzelnen  Menschen 
(als  Vergeltungstrieb)  eingepflanzt.  Andererseits  verbietet  die  un- 
vertilgbäre  Mangelhaftigkeit  der  menschlichen  Natur,  die  Übelthaten 
durch  Staatsdrobungen  völlig  beseitigen  zu  wollen.  Vielmehr  ist 
der  höchsterreichbaxe  Ehrfolg  der  ang^rohten  Sti*afen  nur  eine  Ein- 
dämmung der  Frevel  in  dasjenige  Maß,  das  nach  dem  Durchschnitts- 
stande der  sittlichen  Volksbildung  auf  jeden  Fall  ertragen  werden 
muß.  Entscheidend  ist  dabei  für  das  Strafmaß  die  Gefährlichkeit 
oder  Schwere  der  That,  richtiger  äer  Erinnerung  an  die  That, 
deren  Ansteckungskraft  darin  besteht,  die  Lust  zur  Wiederholung 
oder  Nachahmung  des  Frevels  zu  erwecken.  Diese  Kraft  soll  durch 
den  Denkzettel  der  Strafe  ausgeglichen  werden.  Deshalb  werden  z.  B. 
Übelthaten,  die  ein  besonderes' Au&ehen  erregen,  besonders  streng 
bestraft,  die  Erinnerung  an  einen  mißglückten  Versuch  als  minder 
gefährlich  angesehen,  als  diejenige  an  eine  geglückte  That  u.  dgl. 
Die  so  bemessene  St&rke  der  Strafinittel  fällt  und  steigt  jedoch  mit 
der  zu-  oder  abnehmenden  durchschnittlichen  Empfindlichkeit  der 
Glieder  des  Volkes  für  die  ihnen  zugefügten  Übel. 

Nach  außen  vermag  das  Becht  dem  Staate  darum  einen  Schutz 
zu  gewähren,  weil  der  psychische  Druck,  den  es  erfahrungsmäßig 
ausübt,  über  die  Grenzpfähle  hinüberreicht  und  das  Verhalten  von 
Ausländem  sogar  im  Auslande  beeinflußt.  Wo  die  Vertreter  eines 
Staates  dauernd  durch  Verträge,  Gewohnheiten  oder  auch  nur  durch 
irgendwelche  Bethätigungen  ihrer  Einsicht  in  die  gegenseitigen 
Bedürfnisse  des  Völkerverkehrs  erkennbar,  machen,  daß  sie  ihren 
Einfluß  zum  Schutze  gewisser  Grundsätze  auch  außerhalb  ihrer 
Landesgrenzen  in  die  Wagschale  werfen  wollen,  da  erzeugt  die 
unvermeidliche  Rücksicht  der  Ausländer  auf  diese  Thatsache  ein 
Völkerrecht. 

Diesem  verwandt  ist  das  Kirchenrecht,  das  sind  die  Rechts- 
vorschriften eines  Staates  über  die  Lage  einer  Kirche  (d.  i.  einer 
christiiicheu  Religionsgenossenschaft)  oder  eines  anderen  Religions- 
verbandes. Dieser  Rechtszweig  ist  nicht  zu  verwechseln  mit  dem 
von  der  Kirche  erzeugten  Recht  (dem  kanonischen  Recht),  das  viel- 
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fach  später  nntet:  deu  Schatz  de!)  Staates  gestellt  und  tou  der  Staats- 
gesetzgebuiig  nachgeahmt  wordea  ist.^ 

Die  Sätze  des  Kirchenrechtes  sind  teils  begünstigende,  teils 
hemmende.  Jene  befördern  die  Kirchen  wegen  des  heilsamen  Ein- 
fiussesy  den  sie  auf  die  sittlichen  Grundlagen  des  Staates  haben 
könnet/,  durch  Verleihung  von  Ämtern,  Einkünften  und  anderen  Vor- 
teilen. Die  hemmenden  Vorschriften  des  Kirchenrechtes  aber  er- 
streben einen  Gegendruck  gegen  eine  Lähmung  der  Staatsgewalt  durch 
stärkere,  widerstrebende  Einflüsse  der  Geistlichkeit,  oder  einen  Schutz 
der  Sttiatsangehörigen  gegen  solche  kirchliche  Einäüsse,  die  der  Staats- 
lenkung nicht  erwünscht  sind.  Der  Umfang,  in  dem  alle  derartigen 
Schutzbedüifnisse  empfunden  werden,  ist  im  Laufe  der  Geschichte 
starken  Schwankungen  unterworfen.  Die  Behauptung,  daB  alles 
Kirchen  recht  dem  Wesen  der  Kirche  widerstreitet  ^  würde  sich  nur 
für  solche  Zeiten  und  Völker  rechtfertigen  lassen,  in  denen  die 
erwähnten  Schutzbedürfnisse  ilicht  vorhanden  sind. 


li.  Die  Verschiedenheiten  der  Rechtssfttze  nach  Ihren  Ursprünge. 

L  Die  Entwickelungsstufen  des  gegenwärtigen  deut* 
sehen  Rechtes  sind: 

a)  Die  'altgermanische  Vorzeit,  aus  der  sich  namentlich 
im  VerfaSHungs-  und  Gerichtswesen  grundlegende  Sätze  erhalten 
haben.  Sie  hat  auch  sonst  gegenüber  den  nach  Deutschland  ein- 
dringenden Rechtsbüchem  Italiens  an  vielen  Stellen  einen  abweh- 
renden, ergänzenden  oder  ändernden  Einfluß  ausgeübt  (z.  B.  in  einer 
Abschwächung  der  väterlichen  Gewalt). 

b)  Das  klassische  Altertum,  dessen  rechtsbildende  £i*zeug-t 
nisse  in  Jnstiniaus  Sammlung  nach  Deutschland  aufgenommen  worden 
sind. 

c)  Die  mittelalterliche  Gesetzgcbungsthätigkeit  der 
katholischen  Kirche  in  Verbindung  mit  der  sie  ergänzenden 
kanonistischen  Wissenschaft.  Sie  verflocht  überlieferte  römische 
Rechtsgedanken  mit  altgermanischen  Anschauungen  und  r^giösen 
Ideen  zu  einer  eigenartigen  Neubildung. 


^  So  bat  sich  x.  B.  das  neuere  Eherccbt  vielfach  an  Gnindsfttze  des  ka- 
aouischen  Bechts  augelehnt. 

*  R.  Somr,  Kirehenrecb«.   Kvstar  Band.  I^eipzig  1892.   8.  700. 

*  Sotfx,  luBtitutioucn.    §  8.  S.  4  ff. 
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Sie  milderte  die  römische  Amtsgewalt  {imperium)  und  «las  spät- 
römische Strafrecht,  stallte  ein  vorsichtiges,  aber  nmständlicbes 
Gerichtsver&hren  auf,  entwickelte  ein  eigenartiges  Eher  echt  n.  a.  m. 

d)  Deuttfchrechtliche  Anpassungsarbeiten,  welfcbe  die 
fremde  Gedankenwelt  an  die  heimische  Eigenart  anzulehnen  sachten. 
Sie  besaßen  in  der  Gerichtsgewohnheit,  sowie  der  Gesetzgebung  der 
Einzelstaaten  ihre  Hauptwerkzenge. 

e)  Die  Gedankenwelt  des  modernen  Weltverkehrs  entspringt 
dem  lebendigen  Anstansche  wirtschaftlicher  und  geistiger  Güter. 

U.  Die  Verschmelzung  der  erhaltenen  Kechtsschöpf- 
ungen  verschiedenen  Ursprunges  im  Volksleben  zeigt  sich 
darin,  daß  man  die  Bechtssätze  vielfach  anwendet,  ohne  ihre  Knt- 
stehungszeit  zu  kennen.  Auch  alle  größeren  GesetzgebungK werke 
pflegen  den  Ursprung  ihres  Inhaltes  im  einzelnen  zu  verschweigen. 
Selbst  die  Wissenschaft,  der  eine  Rücksicht  auf  diesen  Ursprung 
unerläßlich  ist,  sondert  die  verschiedenen  Sätze  des  öflfentlichen 
Bechtes  nicht  mehr  nach  ihrem  Ursprünge.  Nur  auf  dem  Privat- 
rechtsgebiete herrscht  noch  das  entgegengesetzte  Verfahren. 

In  Wahrheit  ist  eine  Trennung  der  Bechtssätze  nach  ilireui 
Ursprünge  überhaupt  nur  auf  dem  Gebiete  der  Quellenkunde  und 
der  Quellendeutung  gerechtfertigt,  nicht  aber  für  die  Verarbeitung 
des  Quelleninhaltes  zu  Bechtsanwendungszwecken.  Da  das  Privatrecht 
jedoch  die  wertvollsten  und  reichhaltigsten  Quellen  enthält,  so  haben 
bei  ihm  die  Bedürfnisse  der  Exegese  über  diejenige  der  BechtspÜege 
ein  Übergewicht  erlangt. 

Das  neue  bürgerliche  Beichsgesetzbuch  wird  aber  voraussicht- 
lich auch  auf  dem  Privatrechtsgebiete  eine  Verschmelzung  aller 
Bechtssätze  ohne  Bücksicht  auf  ihren  Ui*sprung  herbeiführen,  vrie 
sie  bereits  in  allen  anderen  Bechtszweigen  besteht. 

III.  Die  Ziele  des  Rechtsunterrichtes. 

§  14. 
I.  Die  Grundgedanken  des  üblichen  Studienplanes  sind: 
a)  Anfangsgründe  sollen  den  ausführlicheren  Leht*en  voran- 
gehen. Hierauf  beruhen  die  Institutionen  Justinians^  und  die 
heutigen  Institutionen  des  römischen  Privatrechta.  Die  Anfangs- 
gründe für  das  gesamte  Bechtsgebiet  nennt  man  juristische  Ency- 
Uopädie. 


>  Inst  I,  1.  de  jost  et  jure  §  2. 
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b)  Das  innerhalb  der  Weli^escliichte  später  Entstandene  soll 

auch   in  der  Bechtslehre  dem  Älteren  folgen.    .Darum  stellt  man 
die  Kechtsgeschichte  vor  die  Bechtsauwendungslehre. 

Dieser  Grundsatz  soll  auch  im  folgenden  festgehalten  und  nur 
insoweit  aufgegeben  wurden,  als  in  diesem  Buche  durchweg  die 
Gnmdzüge  des  heutigen  Bechtes  das  Verständnis  für  das  veraltete 
vorbereiten  sollen. 

c)  Das  materielle  (streithindernde)  Becht  soll  dem  formellen 
(streitschlichtenden)  vorgehen,  weil  dieses  auf  jenes  zugeschnitten  ist. 

II.  Die  Bevorzugung  des  römischen  Bechtes  im  Studienplanc 
zeigt  sich  in  folgendem: 

a)  Dem  römischen  Privatrechte  gehen  besondere  Anüangsgründe 
voraus,  nicht  den  tlbrigen  Bochtszweigen. 

6>)  Die  Anfangsgründe  des  römischen  Privatrechtd  werden  nicht 
erst  hinter  den  allgemeinen  Grundlagen  (der  juristischen  Ency- 
klopädie)  erörtert,  sondern  neben  ihnen« 

c)  Die  Darstellung  der  noch  heute  gültigen  Grundsätze  des 
römischen  Bechtes  (Pandekten)  wird  vor  oder  neben  der  nach- 
römischen  Beöhtsgeschichte  behandelt,  durch  die  das  römische 
Becht  teils  getilgt,  teils  geändert  ist. 

d)  Die  Quellenauslegung  wird  gegenüber  den  römischen  Texten 
weit  gründlicher  geübt,  als  gegenüber  den  nachrönüschen.  Es 
ergiebt  sich  dies  daraus,  daß  diese  ohne  jene  unverständlich  bleiben 
und  die  übliche  Studienzeit  für  eine  Durchdringung  beider  Gruppen 
nicht  ausreicht.^ 

Wie  aber  die  Abhängigkeit  der  wichtigsten  nachrömischen 
Bechtsquellen  von  den  römischen  entstanden  ist,  dies  muß  aus  der 
Bechtsgesehichte  Deutschlands  erläutert  werden  (§15  ff.). 


^  AiiB  diesem  letzteren  Grunde  wird  die  unnatürliche  Bcvonnigiing  des 
rdnuscbon  Rechtes  vor  dem  nachrdmiHchen,  sowie  des  privaten  vor  dem  ölfent- 
Itdien  nicht  gäDzlich  zu  vermeiden  sein.  Wohl  aber  könnte  mau  sie  mindern, 
wenn  man  deu  Stndienplan  in  zwei  HSlfien  spaltete,  eine  geschichllich- 
esegetiacho  und  eine  praktisch -dogmatische,  uud  in  dieser  letzteren  vom  öffent- 
lichen Rechte  zu  dem  schwierigeren  Privatrechte  übeiginge»  um  mit  der  ver- 
wickcltstcn  Lehre,  der  CivilproiceBwissonsehaft,  zu  schließen. 
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Zweiter  Abschnitt. 

Der  gresrenwärtlgre  BtnfluB  der  Justin lanlsehen 
Rechtsbücher. 

Ei^es  Kapitel.   Die  Stellung  der  JoBtiniaiiischen  Samm- 
lang im  heutigen  Bechtsleben. 

I.  Die  Benutzung  fremiler  Rpchtebflcber  auf  deutschem  Boden. 

1.  Die  UnaeheM  der  GSltlgkelt  der  /sstliiiaiilHeheD  Sttminlung  In 
Beat6chl«id.i 

§  15. 

I«  Der  Ausdruck  receptum  eue  deutet  bei  den  Römern  auf 
einen  zur  Gültigkeit  durchgedrungenen  Bechtsgedanken.^  Wir  ver- 
stehen dagegen  unter  Beception  die  Aufnahme  fremder  Gedanken 
und  fremder  Bücher  in  die  Heimat.  Beides  deckt  sich  nicht,  weil 
ein  fremdes  Buch,  das  zu  uns  kommt,  auch  Dinge  enthalten  kann, 
die  dort,  wie  anderswo,  schon  vorher  bekannt  waren.  Der  Inhalt 
des  carpwt  juris  civilis  war  nicht  in  allen  seinen  Teilen  für  die 
Germanen  etwas  vollkommen*  Neues,  sondern  sprach  mehrfach  von 
Bedürfnissen  und  geschichtlichen  Erfahrungen,  die  sich  bei  sehr 
vielen  Völkern  und  auch  in  Deutschland  schon  früher  gezeigt 
hatten.  Darum  glaubte*  man  früher,  daß  das  corpus  juris  civilis 
eine  allgemeingültige  ratio  scripta  enthalte  und  deshalb  sind  seine 
Grundgedanken  allen  zivilisierten  Völkern  zug&nglioh  geworden. 

Dabei  blieb  die  Aufnahme  des  römischen  Rechtes  aber  in 
Deutschland  nicht  stehen.  Seit  dem  £nde  des  Mittelalters  geht 
vielmehr  ein  Streben  der  Fürsten,  der  Beamten,  der  Universitäten 
und  großer,  namentlich  städtischer  Volkskreise  dahin',  die  Justinia- 


*  Litteratnr  .siehe  in  Duiiiboros  Pandekten.  I.  8.  Anfl.  §  8.  Anm.  1.  6.  4. 
Vgl.  auch  BiGEMBBROBJt,  Pandekten.   I.  §  1.  B.  8  ff. 

*  Dig.  I,  8.  de  legibus  fr.  14.  82.  g  1. 

'  Vgl.  beupiclsweiie  Schuh,  Röoiisches  Recht  in  Thüringen  um  1800  in 
der  Zeitechrififc  der  Savignjstiftung.  Xf.  804  und  überhaupt  eiuci  Erörterung  der 
politischen  Ursaeheu  der  Reception  bei  Labavd:  Ober  die  Bedeutung  der  Re- 
ception  des  römischen  Rechtes  för  das  denteche  Staatarecht  Stmfiburg  18S0. 
Vgl.  ancb  Sumi,  Fränlüsehes  Recht  und  römisches  Recht  1880.  S.  79:  „Die  Re- 
ception war  ein  großes  Mifitrauensvotom,  welches  die  deutsche  Nation  den  be- 
stehenden Gerichten  nnd  ihrem  Rechti^ng  aosteUte.'' 
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nische  Sammlung  als  Gansses  {in  eampUxu)  wie  ein  Gesetzbuch  za 
behandeln.  Dies  Streben  ist  nur  soweit  gelungen,  als  das  örtliche 
Gewohnheitsrecht  sich  ihm  gef&gt  hat  und  noch  jetzt  fügt,  so  daß 
in  den  verschiedenen  Gewohnheitsrechtsgebieten  die  Aufnahme  der 
fremden  Gesetzbücher  in  verschiedener  Stärke  durchdrang  und  noch 
jetzt  fortlebt. 

Diese  Reception  war  die  Hauptwaffe  zuerst  der  kaiserlichen  \ 
später  der  landesherrlichen  Macht  gegenüber  der  Kirche  luid  der 
Unbotmäfiigkeit  der  Vasallen.  Durch  sie  wurde  der  Lehnsstaat  des 
Mittelalters  allmählich  zertrümmert,  die  kirchliche  Kechtspfl^e  von 
einer  'staatlichen  verdrimgt,  der  Bauernstand  des  Anteils  an  der 
Kechtspflege  beraubt.  Darum  lebt  unter  den  Nachkommen  der  von 
ihr  einstmals  betroffenen  Volkskreise  eine  noch  jetzt  unverkennbare 
Abneigung  gegen  das  römische  Recht  fort.' 

II.  Die  Folgen  der  Reception  zeigen  sich  in  einer  lang- 
samen, aber  stetigen  Umbildung  der  mittelalterlichen  Rechtsan- 
scfaauungen  und  einer  Mischung  der  Gedankenwelt  des  Altertums, 
der  germanischen  Vorzeit  und  des  Mittelalters  zu  einer  neuen 
Denkweise.  Namentlich  sind  hierdurch  die  Landeshoheit,  die  Be- 
freiung der  Staatsgewalt  von  der  kirchlichen  Oberaufsicht,  die 
wissenschaftliche  Vorbildung  der  höheren  Staatsbeamten,  der  Auf- 
schwung des  Handels  und  Verkehrs  und  andere  Dinge  mehr  hervor- 
gegangen, lauter  Errungenschaften,  welche  dem  Rechtsleben  der 
Gegenwart  zu  Grunde  liegen.' 


^  Den  Erwerb  der  römischen  Imperatorenroacht  durch  den  deutschen 
Kaiser  darf  man  nicht  als  eine  „altehrwürdige  Sage*'  bezeichnen.  Vielmehr 
war  es  ein  politisches  Programm,  für  das  viel  Blut  geflossen  ist. 

'  Selbst  in  der  Gegenwart  schütst  die  Überschrift  der  Justtnianxsehen 
Institutionen:  In  nomme  äomini  nostri  Jesu  Ckriaii  sie  nicht  gegen  den  Vor- 
wurf, ein  heidnisches  Recht  sn  enthalten.  Vgl.  dagegen  BoREnus  (Hallenser 
Koktoratsrcde  von  1883)  in  den  Preußischen  Jahrbüchern  LH.  S.  105  ff. 
und  auch  die  Oberschriften  der  ersten  drei  Titel  des  Codex  Justinianus:  de 
Svmma  Trinitaie,  de  saerasanetis  eoelesüe  und  de  episeopis  ei  ekrteie.  Aller- 
dings hatte  der  Papst  Honorins  im  Anfange  des  13.  Jahrhunderts  das  Studium 
der  römischen  Kaisergesetze  in  Paris  und  den  benachharten  Orten  verboten 
(c  28.  X.  de  privilegUs  V,  88 ,  super  specula),  vgl.  hierzu  v.  Saviomt  in  der 
Zeitschr.  für  gcschichtl.  SechtswiBsensch.  VIII,  S.  230,  jedoch  ohne  ihren  In- 
lialt  zu  tadeln.  Im  übrigen  galt  der  Satz:  ecelesia  vivit  jure  Romano  (über 
dessen  Sinn  zu  vergleichen  ist  Pbbmicb  in  v.  Holtzbkdobtps  jur.  EncyklopSdie. 
1.  5.  Aufl.  S.  179  vmd  andererseits  HiNScunis  ebenda  8.  208).  Vgl.  auch  Souii, 
Fränkisches  fiecht.  Weimar  1880.  S.  74:  „Das  Gesetzbuch  der  PSpsto  war 
die  zweite  Auflage  des  alten  kaiserlichen  Gesetzbuches,  die  Auflage,  in  wolciler 
das  Kaiserrecht  dem  Mittelalter  verstftndlidi  und  anwendbar  wurde.'' 

'  VgL  Sonx,  Institutionen  S.  2.     „Eist  seit  dem   16.  Jahrhundert,  d.  h. 
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Auch  hat  der  umstand,  dafi  in  Deutschland  das  corpus  juris 
Chilis,  an  dem  alle  gebildeten  Völker  Anteil  haben,  sioch  als  un- 
mittelbar gftltige  Bechtsquelle  angesehen  wird,  ohne  Zweifel  zu  dem 
Yorsprunge  beigetragen,  den  Deutschlands  Rechtswissenschaft  in 
unserem  Jahrhunderte  dem  Auslande  gegenüber  gewonnen  hat. 

Trotzdem  verlangt  mit  Recht  ein  dringendes  Bedürfnis  der 
ungelehrten  Volksmassen,  daß  .an  die  Stelle  des  altertümlichen  Ge- 
setzbuches ein  in  deutscher  Sprache  geschriebenes  Werk  treten  soll. 

2.  Dm  CtoituBgsgeMet  4er  r^mtseheii  BeehtsMeher. 

a)  Das  rftumliche  Geltungsgebiet 

L  Das  ursprüngliche  Receptionsgebiet  des  Inhaltes  der 
Justinianischen  Rechtsbücher  ist  das  ehemalige  heilige  römische 
Reich  deutscher  Nation,  dessen  Gebiet  es  völlig  überflutete.  Ent- 
scheidend war  für  seine  Befestigung  der  Einfluß  des  1495  gegründeten 
Reichskammergerichtes.'  Nach  diesem  antänglichen  Geltungsgebiete 
heißen  die  in  Deutschland  zur  Geltung  gekommenen  römischen 
Rechtss&tze  noch  jetzt  gemeines  deut-sches  Recht.  Da  jedoch  ihre 
Aufoahme  in  einer  Zeit  geschah,  in  der  die  Teile  des  Reiches  nach 
ihren  wirtschaftlichen  Lebensbedingungen  und  politischen  Macht- 
verhältnissen noch  verschiedener  waren,  als  sie  heutzutage  sind,  so 
galt  das  gemeine  Recht  nur  da,  wo  ihm  weder  ein  Land-  noch  ein 
Stadtrecht  entgegenstand  (sog.  subsidiäre  Geltung):  „Stadtrecht 
bricht  Landrecht,  Landrecht  bricht  gemeines  Recht'^^  Dieser  Grund* 
satz  war  ein  Haupthebel  der  späteren  Zersprengung  des  Reiches. 
Anders  daher  das  Recht  des  neuen  Deutschen  Reiches.^ 

n.  Die  allmähliche  Einschränkung  des  Gebietes  des 
gemeinen  Rechtes  ging  mit  dem  Zerfalle  des  alten  Deutschen 
Reiches  Hand  in  Hand.  In  den  Ostmarken  wurden  die  größeren 
Staaten  zu  einer  selbständigeren  Politik  gedrängt  und  wälzten  daher 


erst  seit  und  infolge  der  Reception,  gah  es  bei  uns  eine  doatBche  Rochts- 
wisMnsebmff 

^  Vgl  SoHX,  Institutionen.  §  2.  8.  8.  Czyulabz,  Institutionen,  2.  Aufl. 
1898,  S.  8.  Siehe  auch  die  anschauliche  Kart«  des  Geltungsgebietes  der  fremden 
Beehtsbflcher  in  Scbrodbbs  Lehrbuch  der  deutschen  Kcchtageschichte.  2.  Aufl. 
Ldpsfg  1894,  am  Ende. 

'  SoBM,  Institutionen.    8.  8  Anm.  1. 

•  Souf  a.  a.  O.    g  7  N.  IIT.    8. 16. 

*  Art  2  der  Reichs  Verfassung,  nach  dem  die  Beichsgesetüc  den  lAndes- 
gcsctacn  Torgehen. 
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die  Obergerichtsbarkeit  und  die  Rechtsqnellen  des  flbrigeii  Deutsch* 
lands  von  sich  ab.  Damm  wurde  im  Osten  das  gemeine  Recht  auch 
als  subsidiäres  aufgehoben  zunächst  in  PreuBen  1794,  sodann  in 
Österreich  1811,  schließlich  in  Sachsen  1863. 

Diese  erhöhte  Selbständigkeit  der  Einzelstaaten  machte  aber 
auch  das  Beich  gegen  den  Westen  wehrlos  und  fbhrte  zu  dessen 
UberHutung  durch  die  Napoleonische  Fremdherrschaft,  welche  das 
gemeine  Kocht  durch  den  Code  Napoleon  ersetzte.  Als  die  Eroberer 
nach  Frankreich  zurückgeworfen  wurden,  blieb  dennoch  auf  dem 
linken  Rheinufer  1814  das  französische  Recht  bestehen  und  das 
gemeine  ausgeschlossen,  auch  in  Baden  gilt  seit  1809  eine  Um- 
arbeitung des  Code  Napoleon  als  badisches  Landrecht. 

in.  Das  gegenwärtige  Geltungsgebiet  des  gemeinen 
Rechtes  umfaßt  hiernach 

a)  die  deutschon  rechtsrheinischen  Staaten  mit  Ausnahme  von 
Preußen,  Sachsen  und  Baden; 

h)  preußische  Erwerbungen  gemeinrechtlicher  Lande ,  welche 
nicht  unter  das  preußische  Landrecht  gezogen  worden  sind,  nament- 
lich die  1866  neu  erworbenen  Landesteile.* 

TV.  Nachwirkungen  des  beseitigten  römischen  Rechtes. 
Nirgends  ist  der  Einfluß  der  römischen  Rechtsbücher  spurlos  ver- 
schwunden,  da  auch  die  Gesetzgeber,  die  es  aufhoben,  aus  seiner 
Gedankenwelt  nicht  v(511ig  heraustreten  konnten.  Daruni  hat  man 
in  Deutschland  die  Pflege  des  römischen  Rechtes  selbst  da,  wo  sie 
beseitigt  worden  war  (namentlich  in  Preußen),  wieder  aufgenommen. 
Auch  dort  vermögen  nur  solche  Leser,  die  das  romische  Recht 
kennen,  in  die  Gedankenwelt  der  Verfasser  des  heimischen  Gesetz- 
buches einzudringen,  weil  diese  Gedankenwelt  aus  der  Beherrschung 
des  römischen  Rechtes  herausgewachsen  war  und  deshalb  nur  aus 
ihr  erklärt  werden  kann.  Darum  ist  der  Pflege  dieses  Rechtes  auch 
nach  der  bevorstehenden  Einf&hrung  eines  bürgerliclien  Gesetzbuches 
für  ganz  Deutschland  ein  Fortbestand  gesichert. 

b)  Die  UDgaltigen  Bestandteile  der  röuiiaeheo  Rechtsbficher.* 

§  17. 
L   Der  Uinfang  der  Aufnahme  des  fremden  Rechtes. 
a)  Die  Receptiou  beschränkte  sich  auf  Justinians  Sammelwerk^ 
ergänzt  durch  sp&tere  Gesetze  Juetinians  (und  einige  wenige  Gteoetze 
noch  neueren  Ursprungs), 

^  NAhercfl  siehe  bei  Boioc  a.  a.  O. 

'  Vgl.  DsiMBuaa,  Pandekten   I.   8.  Aufl.   g§  4.  5.  7  ff. 
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Das  ältere  Recht  kam  dadurchr  in  Wegfall,  daS  Justinian  es 
aufgehoben  hatte,  und  das  nacbjnstinianische  Recht  des  Ostens  blieb 
mit  einigen  yerschwindenden  Ausnahmen  der  italienischen  Wissen- 
schaft und  dem  deutschen  Rechtsleben  fem,  weil  der  Westen  P]uio- 
pas  durch  die  gotischen  und  lajngobardfschen  Erobeinrngen  und  mehr 
noch  durch  die  Kirchenspaltung  zu  dem  oströmischen  Reiche  in 
einen  scharfen  Gegensatz  getreten  war. 

b)  Die  Sammlung  Justinians  ist  zweifellos  nicht  nach  ihrem 
ganzen  Inhalte  aufgenommen  worden. 

Ihre  Gültigkeit  beruht  auf  der  ungeschriebenen  Gewohnheit,  ihr 
Inhalt  aber  ist  Uter  als  diese  Gewohnheit  und  ihr  daher  in  keiner 
Weise  angepaßt.  Die  Greltung  der  Justinianischen  Bücher  unter- 
scheidet sich  hierdurch  von  allen  anderen  Gewohnheitsrechts&tzen  ^ 
bei  denen  sowohl  der  Rechtsinhalt  aus  ungeschriebenen  Quellen 
stammt,  als  auch  der  Grundsatz  seiner  Geltung.  Dies  Buch  unter'» 
scheidet  sich  aber  auch  dadurch  von  allen  Gesetzen,  bei  denen  der 
Inhalt  und  der  Gültigkeitsbefehl  in  aufgezeichneter  Form  zugleich 
zu  Tage  treten.  Darüber,  daß  sehr  vieles,  aber  nicht  alles  aufge- 
nommen wurde,  was  in  ihm  enthalten  ist,  herrscht  kein  Streit,  wohl 
aber  darüber,  ob  im  Zweifel  alle  Rechtsätze  des  corpus  juris  chnUs 
(in  eampkxu)  als  aufgenommen  gelten  müssen  oder  nicht.  Hierbei 
gilt  die  Regel:  Quidquid  tum  ogfMscU  glassa,  non  agnoscU  curia. 
Die  y^lossaf*  ist  die  sog.  Glosse  des  Accursius  (1182 — 1260),  eine 
Zusammenstellung  der  Glossen  früherer  Rechtslehrer  aus  der  Schule 
der  Glossatoren,  die  zu  Bologna  im  12.  und  13.  Jahrhundert 
wirkten.'  Die  Form  dieser  Regel  l&Bt  sich  erst  am  Ende  des 
17.  Jahrhunderts  nachweisen.'  Sie  war  nicht  bloß  die  Folge  einer 
sklavischen  Anlehnung  der  deutschen  Wissenschaft  an  die  italie- 
nischen Vorarbeiten,  sondern  auch  ein  Elrgebnis  der  Thatsache, 
daß  die  italienischen  sog.  Postglossatoren  (oder  Kommentatoren) 
sich  an  die  Glossen,  nicht  aber  an  die  Texte  angelehnt  und  den 
Inhalt  der  ersteren  zur  praktischen  Verwendung  zugerichtet  hatten.^ 


*  Ein  Gleiches  giit  freilich  auch  vom  eorpm  juris  eamomci  und  vom 
iangofaardkeben  Lehnrechte,  also  übefhaupft  von  allen  aus  Italien  her  aufge- 
nommenen Texten. 

'  LAVDSBBi&a,  Die  Glosse  des  Accorsiue  und  ihre  Lehre  vom  Eigentam. 
I^ipcig  tSSS. 

'  LixnsBBBO,  Qmdquid  non  agnoseit  glo8$a^  nee  agnosait  fortan,  Bonn 
1880.  DsBHBiTBO,  Pandekten.  L  8.  Aufl.  §  4.  8.  U.  Wider  die  Geltung  der 
Bq^el  ExDBCAinr  in  der  Zeitschr.  f.  deutschen  Givilproseß.  XII.  S.  88.  Anm.  88. 

«  unter  ihnen  ragten  Babtolus  (1314—1357)  und  Baldus  (18t7— 1400) 
hervor.    Vgl.  unten  §  86. 
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Nachdem  also  das  Ergebnis  der  Glossatorenarbeit  als  ein  ge- 
schlossenes Ganzes  der  Praxis  und  dem  Verkehre  einyerleibt 
worden  war,  war  es  schwer  angängig,  dieselbe  Arbeit  auf  einer 
breiteren  Grundlage  nochmals  von  vom  zu  beginnen.  Zu  den  nicht- 
gloBsierten  Stellen  gehören  namentlich  die  griechischen  Bestandteile 
des  cinrpHf  juris  civilis  (qraeca  suntj  non  legtmtur).  Es  war  dies  viel- 
leicht nicht  ohne  Zusammenhang  mit  der  scharfen  Spaltung  zwischen 
Ost  und  West  im  Mittelalter, 

Ob  aber  ein  glossierter  B^chtssatz  von  der  Aufnahme  in  das 
deutsche  Becht  ausgeschlossen  worden  ist,  l&6t  sich  nur  auf  dem 
Boden  örtlichen  Gewohnheitsrechtes  und  daher  nicht  inmier  ftr  das 
ganze  Gebiet  des  Pandektenrechtes  in  der  gleichen  Weise  entscheiden; 
denn  die  Gewohnheit  hat  den  fremden  Texten  zur  Anerkennung 
verhelfen  und  sie  kann  in  der  Regel  nur  als  eine  örtlich  beschränkte 
erwiesen  werden.  Daß  sich  in  weiten  Strecken  der  Grundsatz  einer 
möglichst  ausgedehnten  Anwendung  der  fremden  Bücher  eingebürgert 
hat,  ist  zweifellos. 

IL  Die  Bestimmung  der  zu  Justinians  Sammlung  ge- 
hörigen Texte  hängt  von  dem  gegenwärtigen  Stande  unseres  Wis- 
sens ab,  mit  dem  der  Richter  Fühlung  zu  suchen  verpflichtet  ist. 
Der  Grund  hierfür  liegt  darin,  daß  man  das  wahre,  echte  Gesetz- 
buch Justinians  aufzunehmen  beabsichtigte.  Es  ist  uns  also  gestattet, 
auch  die  später  aufgefundenen  oder  erst  später  berichtigten  und 
erklärten  Textesstücke  nachzutragen.  So  sind  die  ältesten  Hand- 
schriften immer  wieder  vervollständigt  worden.^ 


Zweites  Kapitel.    Der  wissenschaftliche  Wert  der  römi- 
schett  RechtsquelleiL 

I.  Die  besondere  Lehrkraft  der  Justinianischen  BQclier. 

§  18- 
I.   Allgemeines.     Die  Lehrkraft  der  römischen  Quellen  ver- 
einte bereits  im  Mittelalter  in  Bologna  alle  Nationen  der  Christen- 
heit in  den  Hörsälen  der  Romanisten.    Diese  allseitige  Lehrkraft 


Vgl.  dM  Nähere  bei  Somm,  Inst  §  6. 
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ergiebt   sich    ans    der   eigenartigen  Beschaffenheit  der  SanimJuug' 
Jnstinians  nnd  sewar  aus  ihren  Mängeln  wie  aus  ihren  Vorzügen J 

II.  Die  Mängel  der  Justinianischen  Texte  für  die  Ver- 
wendung als  Gesetzbuch  sind  zugleich  Vorzüge  ffStr  den  Unter* 
richtszweck: 

a)  Die  Anordnung  des  Ganzen  ist  weder  übersichtlich  noch 
folgerichtige  da  das  Material  nicht  recht  durchgearbeitet  ist.  Hier- 
durch wurde  die  systematische  Thätigkeit  der  Ordner  auf  das 
Höchste  angespannt.  Die  einzelnen  Stücke  mußten  durch  logische 
Arbeit  in  Elemente  zerlegt  werden,  damit  aus  diesen  ein  einheit- 
licher Bau  hergestellt  werden  konnte  (vgl.  oben  §  9). 

b)  Justinians  Sammlung  ist  in  einer  toten  Sprache  abgefaßt 
Sie  zwingt  daher  den  Juristenstand  dazu,  e^pe  historisch-philo- 
logische Bildung  zu  erwerben  und  sich  zu  erhalten  und  mit  ihr 
den  Geist  des  klassischen  Altertums.  Dieser  Geist  gewährt  ihm 
aber  einen  Bildungsgrad,  der  ihn  aus  der  Masse  soweit  heraushebt, 
als  dies  bei  seinem  Ilinflusse  auf  das  Wohl  und  Wehe  seiner  Mit- 
menschen erwünscht  ist.' 

c)  Weil  in  Justinians  Buch  Veraltetes  und  Gültiges  sich  ver- 
schlingen, so  zwingt  es  zu  einer  geschichtspolitischen  Betrachtung 
des  Rechtes,  welche  die  Bedürfnisse  unserer  Zeit  an  dem  Gegen- 
satze vergangener  Zeiten  zu  klarem  Bewußtsein  bringt. 

d)  Justinians  Buch  enthält  nicht  bloß  Bechtssätze,  sondern  auch 
Rechtsfälle.  So  f&hrt  es  in  die  Technik  der  Rechtsanwendungkunst 
an  der  Hand  praktischer  Beispiele  ein.  So  unbequem  es  für  den 
Richter  sein  mag,  aus  einem  Beispiele  die  gewünschte  Rechisregel 
ableiten  zu  müssen,  so  bildend  ist  dies  Verfahren  für  die  Fähig- 
keit, einzelne  Thatbestände  mit  allgemeinen  Sätzen  in  angemessener 
Weise  zu  verknüpfen. 

Hiernach  ist  die  Erläuterung  der  Justinianischen  Pandekten 
durch  ihre  Schwierigkeit  eine' hohe  Schule  der  juristischen  Anord- 
nungs-,  Zersetzungs-,  Auslegungs-  und  Verallgemeinerungskunst. 

III.  Die  Vorzüge  der  römischen  Quellen,  a)  Die  unbe- 
strittene praktische  Tüchtigkeit  der  altrömiscben  Juristen  ergab  sich 
aus  besonders  günstigen  Bedingungen  ihres  Berufes.   Diese  lagen  in 


^  Vgl.  hienni  Dsrhbdbqs  Pandekten.  I.   S.  Aufl.  §  6.   S.  13. 

*  Das  Verdienst ,  die  Jnrisprndenz  auf  die  Hohe  der  Philosophie  und  der 
AltertumswisBenschaiten  gehoben  zu  haben,  gebührt  vornehmlich  dem  Franzosen 
CviAcnn  (Jacques  Cüjas  1522—1590)  und  seinen  Nachfolgern  in  Frankreich 
Holland  und  Deutschland  (s«  unten  g  86). 
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der  Möglichkeit,  eine  einheimische  Bechtserzeugong  in  sich  aiifsa- 
nehmen,  in  der  besonderen  Machtstelinng,  zu  welcher  der  römische 
E^aiser  bevorzugte  Beehtspfleger  erhob,  femer  darin ,  daß  alle 
Juristen  Roms  aus  der  Praxis  heraus  wuchsen  und  endlich  in  dem 
Erfahrungsgebiete  einer  Welthau^tstadt,  in  der  die  yerschiedensten 
Völkergruppen  sich  ernten. 

b)  Durch  die  Motive,  welche  namentlich  Justinians  Gesetze 
den  Bestimmungen  hinzufügen,  sind  wertvolle  YorbQder  der  Oesetz-. 
gebungskunst  geschaffen. 

c)  Endlich  befriedigt  jede  glückliche  Gestaltung  eines  Stoffes, 
wie  sie  den  Juristen  Roms  in  hohem  Grade  gelungen  ist,  den,  der 
sie  verständnisvoll  nachzuempfinden  imstande  ist,  mag  sie  nun 
zu  künstlerischem,  /rissenschaftlichem  oder  praktischem  Zwecke  ge- 
schehen sein.^  Daher  lehrt  die  Erfahrung,  daß  gerade  der  prak- 
tische Jurist,  der  sich  in  die  Gedankengänge  seiner  großen  römischen 
Vorbilder  zu  versenken  vermag,  dadurch  in  der  Liebe  zu  seinem 
Berufe  in  hohem  Maße  gekräftigt  zu  werden  pflegt 

Hiemach  ist  es  eine  glückliche  Fügung,  daß  der  Hauptinhalt 
unserer  gegenwärtigen  und  künftigen  Gesetze,  der  von  den  römi- 
schen Gesetzestexten  abhängig  ist  und  sein  wird,  den  juristischen 
Kachwuchs  auch  in  Zukunit  dazu  antreiben  wird,  die  Lehrkraft 
dieser  Texte  auf  sich  einwirken  zu  lassen. 


II.  Der  Wert  der  rSmiechen  Rechtsgeschichte. 

§  19. 
L  Der  praktische  und  politische  Wert  der  Rechts- 
geschiclite  und  ihre  Unentbehrlichkcit  für  das  Verständnis  der 
gegenwärtigen  Rechtsanschauungen  ist  namentlich  durch  die  ge- 
Bchicfafliche  Schule  aufgedeckt  worden,  als  deren  Begründer  Hüoo 
(1764  —  1844)  und  als  deren  Haupt  Fbiedsigh  Cakl  von  Saviony 
(1779—1861)2  gilt» 


*  Vgl.  auch  SoHM,  Inst    §  8.    8.  21. 

'  VgL  hieiza  Enmeccbrus,  Fr.  0.  v.  Savioht  und  die  Bichtung  der  neue- 
ren Rechtswissenschaft  Marburg  1879.  Schüi^ik,  Dtei  akademische  YorMge. 
Basel  1881.    S.  25  ff. 

*  Vgl.  V.  Satiqvy,  Vom  Beraf  nnserer  Zeit  2ur  €r€sct2gebang  und  Rechts- 
wissenscbafl.  1814.  1840.  B.  Aufl.  (Ein  Neuabdxuck  der  8.  Auflage  ist  1892  su 
Freiburg  i.  Br.  erschienen.)  S/stcm  des  böutigen  romischen  Rechts.  8  Btade. 
1840—1849. 
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Während  die  naturrechtliche  Schule^  die  Rechtserzeugang  vor- 
ndimlich  als  das  Ergebnis  einer  ges^^eberischen  Einsicht  in  die 
allgemeine  menschliche  Natur  ansah)  findet  die  herrschende  ge- 
schichtliche Schule  den  Wert  der  Bechtssfttze  in  der  Anpassung  an 
die  besonderen  Anschauungen  des  Volkes,  dessen  Verhalten  sie  be- 
einflussen sollen,  und  betrachtet  diese  Anschauungen  als  ein  Er- 
gebnis der  Voigeschichte,  aus  der  sich  ihr  Inhalt  gebildet  hat.' 
Hiemach  ist  eine  Kenntnis  der  geschichtlichen  Vorbedingungen  aller 
deijenigen  Texte,  aus  deren  Eenntids  und  Verbreitung  die  in  unserem 
Vaterlande  Terbreiteten  Bechtsansichten  entstanden  sind,  für  den 
deutschen  Rechtspfleger  der  Gegenwart  unbedingt  nötig. 

n.  Die  römische  Rechtsgeschichte  ist  hiemach  unentbehr- 
lich für  die  Auslegung  der  Justinianischen  Bücher,  die  nicht  nur  eine 
geistige  Schöpfung  ihrer  Entstehungszeit  sind,  sondern  vielmehr  zum 
großen  Teile  gesammelte  Überbleibsel  überwundener  Eulturepochen 
zu  einem  Ganzen  vereinigen.  Zur  Absonderung  des  Veralteten  von 
dem  Gültigen  ist  daher  ftir  einen  jeden  Teil  der  Justinianischen 
Bücher  eine  Übersicht  über  die  Geschichte  des  römischen  Rechtes 
unerläfilich.  Überall  müssen  die  von  Justinian  nebeneinander  ge- 
schobenen Erzeugnisse  verschiedener  Perioden  in  ihre  geschichtliche 
Reihenfolge  auseinander  gezogen  werden,  damit  man  «ihren  Sinn 
durchi^chauen  kann. 

Außerdem  eignet  sich  die  römische  Rechtsgeschichte  infolge  der 
gröi5eren  Diirchsichtigkeit  aller  Lebensverhältnisse  des  Altertums 
ganz  besonders  dazu,  die  allgemeinen  Entwickelungsgesetze  des 
Rechtes  zu  veranschaulidien. 

in.  Verhältnis  der  Rechtsgeschichte  zu  den  Institutio- 
nen.   Die  Institutionen  Justinians   erfordern   einen  geschichtlichen 


^  Ober  diese  Schale  vgl.  Holde»,  Philosophie  und  geschichtliche  Rechts- 
wissenschaft (Zeilsehrift  d.  Savignystiftg.  XI.  S.  52  ff.)  und  andererseits  auch 
G.  Hastmahm,  Leibniz  als  Jurist  und  BecfatsphOoBoph  (Festschrift  der  TO- 
binger  JuristenfJakalt&t  für  Rüd.  v.  laKEme.  1892.  S.  96  ff.).  So  vorwerfliich 
die  Feststellung  des  Rechtes  ohne  Rftcksicht  auf  die  besondere  Geschichte 
dncs  jeden  Volkes  war,  so  verdienstlich. war  das  Streben,  seine  NüteUchkeit  zu 
ergründen. 

*  Daß  sieh  anch  die  Vorkämpfer  der  geschichtlichen  Schale  von  dem  Ge- 
danken ihrer  Gegner  nicht  vSilig  frei  gemacht  haben,  wird  von  Bbrobohx, 
Jurisprudons  und  Rechtsphilosophie.  Leipzig  1892.  S.  480  ff.  unwiderleglich 
da2gethaiL  —  In  der  neueren  Zeit  hemmt  namentlich  die  materialistische  Nei* 
gung,  den  Inhalt  der  menschlichen  Gedanken  auf  angeborene  Eigenichafton 
zurückzuführen,  dio  volle  Einsicht  in  die  alimfihliche  Entwickelung  der  Rechts- 
sfttse  ans  ihren  ^ü^eschichtlichen  Triebfedern. 
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Überblick  dann  in  einem  besonders  hohen  Grade ,  wenn  ihr  Inhalt, 
wie  hier  beabsichtigt  ist,  zu  ilem  geltenden  ßechte  in  ein  Verhältnis 
gesetzt  werden  soll.  Damm  ist  ein  Grundriß  der  Geschichte  des 
römischen  Rechtes  in  dem  nachfolgenden  Abschnitt  dieses  Lehr- 
buches auifgenommen  worden.  £r  soll  den  Leser  durch  die  Vorzeit 
liiii durch  auf  den  Platz  fähren,  von  dem  aus  die  Institutionen 
betrachtet  werden  müssen.    (Näheres  siehe  unten  §  89.) 

Während  die  Institutionen  hiemach  einen  Überblick  fiber  die 
Geschichte  des  römischen  Rechtes  voraussetzen,  ist  umgekehrt  ihre 
Kenntnis  eine  notwendige  Vorbedingung  zum  Erwerbe  einer  gründ- 
lichen Kenntnis  der  rechtsgeschichtlichen  Einzelfragen,  welche  sich 
aus  den  römischen  Quellen  ergeben. 

Zur  Zeit  stellt  man  freilich  den  besonders  schwierigen  Lehr- 
zweig einer  eingehenderen  Schilderung  der  Kecbtsaltertümer  neben 
die  Institutionenlehre  an  den  Anfang  des  Studiums, 

Der  folgende  Abschnitt  soll  sich  dagegen  nach  dem  Vorbilde 
anderer  lustitutionenlehrbücher^  auf  die  bloBen  Gmndzüge  der 
römischen  Rechtsgeschichte  beschränken. 


^  Vgl.  namentlich 'die  knappe  nnd  klare  Daratellang  der  römiachea  Rediti- 
geschichte  in  Saijlowskjb  Lehrbnch  der  Inatitationen  und  der  Geachichle  des 
roinii«hen  Privatrechta  6.  Aufl.  1S92.  S.  15  ff.  g  7  ff.  Ein  Oberblick  findet  sich 
in  V.  JioLTOBVBOBFFS  EncyklopSdie  der  BechtswisBenschaft.  5.  Aufl.  Leipiig  1989. 
S.  95  iF.  (Geechichte  and  Quellen  de»  römiachen  Rechts  von  C.  G.  Bamts,  bearbeitet 
von  Fhhkics).  Umiaascndere  Darstellung^  des  Entwickelungsganges  des  römi- 
acheu  Kechtee  gewähren  Pucbta,  Kursus  der  Institutionen.  Bd.  I  (10.  Anfl^  be- 
aox^t  von  KbOgüb  1893)  und  die  von  FiBinos  a.  a.  O.  S.  104  und  bei  Czthlabs, 
LehrbDcli  der  Institutionen  des  römischen  Rechtes,  2.  Aufl.  1898,  angeführten 
Lehrbücher  der  römischen  Rechtsgesehichte.  Die  einzige  uns  erhaltene  römiache 
GosamtiiHrstellung  der  römischen  Rechtsgeschichte  rührt  von  Pompowcb  her 
(Dig.  I,  2.  de  origine  juris  fr.  2).  Vgl.  Schümh,  Ad  pandectamm  titnlum  de 
originc  juris  commentatio.  Basel  1876.  —  Nach  Beginn  des  Druckes  ist  er- 
schienen: Hkilfroh,  Geschichte  des  gemeinen  Privatrechts  und  Civilproaessea 
I.  Abteilung :  Romisciie  Reithtsgeschichte.  Givilprozeß.  Konkurs.  Berlin  1893. 
Vgl.  Oertjiank,  im  Arcliiv  f.  bürgcrl.  Recht    VIII.    S.  244  ff. 
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Dritter  Abschnitt. 

Rechtsg^eschlehtllche  Binleitungr  In  die 
Instltutlonenlehre.^ 

Erst^  Kapitel.    Die  altromische  Stadtgemeiude. 

I.  Die  Triebfedern  und  die  Wericzeuge  der  aitrömisciien  Rechts- 

entwicicelung. 

1.  Die  t^rlieferon^eM  der  Vorselt« 

§  20. 

L  Allgemeines.^  Während  die  Sage  die  Entstehung  Rojtis 
genau  schildert,  geht  die  Wissenschaft  davon  aus,  daß  die  äl teilten 
glaubwürdigen  Ereignisse  der  römischen  G^eschichte  aus  einem  un- 
bekannten Zeitabschnitte  heraustreten,  der  nur  auf  der  GninJIage 
von  Vermutungen  darstellbar  i^t.  Hierher  gehört  namentlich  alles, 
was  über  den  Znsammenhang  des  römischen  Volkes  mit  den  (ibiigea 
Gliedern  der  arischen  Völkerfamilie  ange^iommen  wird.^ 

Überliefert  ist  uns,  daß  das  römische  Volk  ein  Misch volk  war^, 
in  dem  jedoch  die  latinische  Art  übei*wog.^  Als  seine  Glieder  werden 
die  Bamnes  (Latiner),  die  Tities  (Sabiner)  ynd  die  Luci^re«  (Etrusker) 
erwähnt.    Die  letzteren  werden  als  Träger  geheimnisvoller  religiöser 


*  Vgl.  xn  dem  folgenden  des  Veifssscrs  Fertachrift:  Rome  Vergangeiibeit 
ond  Deutschlands  Beeht,  Leipzig  1889,  die  eine  Obersicbt  über  die  Geflctiiclite 
des  rÖDiischeu  RechtB  enthält,  aber  nach  Form  und  Inhalt  keilten  Lßhr^weck 
reHblgt 

*  Vgl.  hienra  Voiat,  Die  Xlf  Tafeln.    I.    Leipzig  1888.    §  5.    S.  32  ff. 

'  Vgl  BsBNHöFT,  Staat  und  Recht  der  röm.  Kduigszeit,  1882.  Vgl. 
aach  KüNTZK,  Prolegomena  zur  Oeschicbte  Ron».  Leipisig  1882.  B.  W.  Lkist, 
Graeco-italischc  Rechtsgeschichte.  Jena  1884;  Alt-Arischce  jus  gentium.  Jeus 
1889;  Alt  A.ri8che8  jus  civile.  I.  Abteilung.  Jena  1892.  I>a8  Vorhandcna^in 
einer  graec^vitalischen  Urzeit  ist  jedenfalls  nicht  sieber  erwiesen.  Pkkmice 
in  V.  HoM'ZKKooBJrra  Eneyklopfidie.    L    S.  105. 

^  Vabro,  De  lingua  latina  V,  56  ager  Romanus.  Abko].d,  Kultur  und 
Recht  der  Römer.  Berlin  1868.  B.  13.  Füstel  i>B  C<i17lanocs,  La  rit«  antique. 
Parift  1864.  S.  474.  Aur  dieser  Volksmischung  sucht  Schnemiek  die  altrömischen 
Doppelnamen  (z.  B.  Acca  T^aientia»  zu  erklftreu  (Zur  Geschichte  der  Sklaverei 
im  alten  Rom.    1892.   S.  48  Anm.  8). 

*  Vgl.  MoMMasH,  Böm.  Geschichte.    L    7.  Aufl.    S.  43. 
LwwHAao,  Ihm.  d.  rdm.  Hechtes.  4 
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Ijehren  unbekannten  Ursprunges  genannt.'  Im  Rechte  treten  jedoch 
diese  Unterschiede  ebensowenig  henror,  wie  in  der  Sprache. 

n.  Wirtschaftliche  und  religiöse  Anschauungen  der 
ältesten  Zeit,  Die  ältesten  Bttmer  trieben  in  erster  Linie  Acker- 
bau' mit  Viehwirtechaft  und  sah^  in  der  Ansässigkeit  die  Grund- 
lage der  politischen  Rechte ^  benannten  ihr  Geld,  die  Sondergüter 
der  Sklaven,  sowie  die  Ünterschl^fe  der  Beamten  nach  dem  Vieh 
{pecunia,  peeulium,  peeulatut),  und  ließen  sogar  die  Bußen  in  der 
Form  von  Schafen  und  Rindern  zahlen.^ 

Dabei  ermö^chte  die  Nähe  des  Meeies  einen  fiiihzeitigen 
Verkehrsaufschwung. '^  Trotzde  n  ist  eine  gewisse  Abneigung  gegen 
den  Handelsstand  in  den  vornehmen  Kreisen  Roms  niemals  völlig 
überwunden  worden.* 

Die  Ungunst  des  latinischen  Bodens  verlangte  eine  besonders 
strenge  Grensordnung^  wie  sie  sich  in  der  Verehrung  des  Deus  Ter-' 
miwuM  zeigte  ^  sowie  ein  besonders  gewissenhaftes  Verhalten  im  Ver- 
kehrsleben, dem  der  Kultus  der  Göttin  Fides  entsprach,  den  bereits 
Numa  Pompilius  angebahnt  haben  soU.^ 


*  Vakbo,  De  lingua  latina  V,  14S:  appida  eomUbant  %n  Lotio  Etruneo  rihh 
VgL  auch  CiCKEo,  De  legibus  n,  21  und  K.  0.  Mtfixu,  Die  Etrusker,  neu 
bearbeitet  you  Dbeou.  Stuttgart  187*7.  Güvo,  yorgeaefaiohte  Borns,  fid.  11. 
Die  Etm^ker  und  ihre  Spuren  im  Volk  und  im  Staate  der  BOmer^  Gkandens 
188S. 

*  MoiorsEN,  Rom.  Geschichte.  «.  Aufl.  S.  SO  Anm^  Abvold  a  a.  0. 
S.  23  ff.    Bkun8  (Pjsbxicb)  in  v.  HoLmn^OBFrs  EncyklopSdie.*  L   S.  104. 

'  LiYiUB,  IX,  46,  11  bemerkt  über  die  Zulaasung  nieht  aostaiger  Bdrger 
in  alle  trtbus  durch  den  Censor  Ap'piu^  Claudius:  HumiHbus  per  omnet  trüms 
divisis  Bi  forum  et  campum  eorrupit. 

*  Gkluor,  Noctes  attieae.   XI,  1. 

*  MoMHflKX,  Böm.  Geachiobte.   8.  Aufl.    8.  46  ff.    Abhold  a«  a.  0.    S.  SS. 
^  Vgl.  CicEBO,  De  officiit.    71,  26,  89.     Hobatios,  £p.  IL    Pbbmob  in 

V.  H0X.TZBND011FFS  Encjklopftdie.  L  8.  126:  Die  Senatoren  tind  als  Groflgnuid- 
beaitzer  gedacht. 

'  Hbrzoo,  Geachiehte  und  Sjatam  Oer  rOmlachen  tHaatsverfasBung.  Leip- 
ng  1884.  Bd.  I.  S.  IS  ff.  Hiermit  im  ZuaammenhaDge  steht  cine'bovonsugte 
Stellung  der  Feldmeaser  und  die  grundfützliehe  Abgreuung  des  PiivatkadeB 
durch  offrimensares  (ager  dmsu$  tt  a$9ignatus)  in  -  Quadrate  (cmiwriadS  oder 
Becbtecko  {jseatnna  et  etrigae\  Dai  nicht  abgogrenste  Land  biefi  ager  ureifinms. 
Näheres  hierüber  findet  sich  in  Budobfvs  gromatisdieB  Instituticneo .  fa  den 
Schriften  der  römiaehen  Feldmesser.  Berlin  1862.  S.  227,  und  in  Max  Wbbbbs 
Schiifts  Die  römische  Agraigeschichte.    Stuttgart  1892.    S.  12  ff^     ' 

*  Vgl.  Dig.  I,  8  de  diviswne  rer.  fr.  11  (Pbstus)c  Termino  eaera  fnaie- 
bmUj  quod  in  tjue  hMa  fmee  agrorw»  eaw  putabtuU,  denique  Nwma  Fümpi- 
liue  eiatuü  tum,  qui  iermt'nutn  exaraseett  ei  ipmum  ei  bonos  eaeroe  eaet» 

*  LiviuB,  I,   21,  4.    Voier,  Das  jus  natoiale«    Leipsig  1876.     Bd.  IV. 
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In  diesen  Gottheiten  Terkörpem  sich  die  beiden  Hauptaufgaben 
jeder  Bechtspftege:  Orenzerhaltong  zwischen  Mein  und  Dein  und 
Sorge  f&r  die  Srf&Ilong  der  Versprechen.^ 

Hierzu  kam  die  der  Reehtssprache  Torteilhafto  Gewohnheit,  die 
Lebensbeziehungen  mit  sinnbildlichen  Ausdrücken  zu  benennen:  das 
eigentnm  {rei  dondamim)  ist  von  der  Hausherrschaft  genannt  ^  Ter* 
pflichten  heißt  binden  {pblufare\  das  Anfechten  der  Geschäfte  heißt 
Einreißen  (rescmdere  negotium).  Hierher  gehört  auch  das  Verfallen 
der  Strafe  {poena  commiiätur)j  das  Dienen  der  mit  einer  Servitut 
belasteten  Sache  {res  serrntj^  die  Gebundenheit  des  verpfändeten 
Gegenstandes  {reg  obUgatd)^  die  Erbschaftsantretung  {hereditatU  aditio) 
u.  a.  m.^  Vor  allem  aber  machte  die  der  lateinischen  Sprache 
eigene  knappe  und  schlagende  Ettrze  sie  zur  Verwendung  für  Ge- 
setze und  Bechtsformeln  in  hohem  Grade  geeignet 

ni.  Der  Einfluß  der  Geistlichkeit.  Die  Priester  waren  in 
Rom,  wie  überall  auf  niedriger  Stufe  der  Bildung  eines  Volkes,  zu- 
nähst die  Hauptträger  des  JBrziehungswesens.  Vielleicht  hat  sogar  die 
Religionsgenossenschaft  die  Staatsgründung  vorbereitet.  Durch  den 
Beirat  der  Priester  in  allen  weltlichen  und  menschlichen  Dingen 
wurde  die  Grundlage  des  späteren  rechtswissenschaftlichen  Denkens 
geschaffen.' 

Das  Recht  war  ursprünglich  mit  den  religiösen  Satzungen  als 
faa^  verschmolzen  und  die  Ordnung  des  Religionswesens  im  alten 

S.  877  ff.  Femer  B.  W.  Lbist,  Alt-Arisches  jus  dviie«  I.  1S92  Über  dM  Fides- 
Gdbot  S.  820,  sowie  iUCeniL  in  der  Zeitschr.  der  Savignystiftang.  XT.  S.  169  ff. 

'  Vgl.  Cicmo,  De  officiit.  I,  5,  14:  tn  htnnimm  aoeietate  tuendttj  trtbuen^ 
daque  euum  cuique  et  rerunt  e<mtraetarum  fide^  Vgl.  über  die  verRtandesrnftfiige 
Nlttar  der  rdmiachen  Keligioaitfit  Mommaen,  Rom.  Geech.  8.  Aafl.  i.  8.  21,  und 
Über  ihre  SchAtzung  der  Gewissenhaftigkeit  Goldbcumidt,  Handbuch  dos  ^an- 
delnvchta  8.  Anfl.  18*J1.  S.  83.  Anm.  UOa. 

^  Vgl.  auch  AsNoLD  a.  a.  0.  Einleitung  und  S.  58. 

'  Man  veigleicbe  Festub,  L.  185  ordo  in  fine:  pontifex  maxitnus^  quod 
/Mdb?  a^gflK  arbiter  habetur  rerum  divtnarttm  humanaruniqite  mit  Ulfians  be- 
kanntem Aussprache  (Digesta  lib.  L  tit.  1.  fiagm.  10.  §  2):  Juris  prudentia  est 
dunnartun  atgue  kumanarum  rerum  notitia^  jueti  afque  U9^ti  seientw.  Den 
Titel  pontifex  erklärt  jetct  Sgbitbidjbb  (Zur  Geschiohte  der  Sklaverei  im  alten 
Rom.  Zfiricb  1892,  B.  47.  Anro.  8)  ans  der  Anfticht  der  Priester  über  .den 
Wegebau. 

*  Vgl.  BnufHÖFT  a.  a.  O.  6.  88  über  den  indischen  dharma^  der  liecht 
und  Sitte  als  rellgiöBc  ßatseimgen  vcrschmok.  Lsiifr,  Alt-Ariaches  jua  gentium. 
1885.  8.  3  ff.  (vgl.  ol>en  <^  2).  v.lHKBfMO,  Geist  des  römischen  Rechts  auf  den 
verschiedenen  Stofen  seiner  Entwiekelung.  I.  5.  Aufl.  Leipzig  1891.  S.  265  ff. 
8  18,  and  überhaupt  über  das  sakrale  Be^mcnt  in  Born  Moiucbrm,  Abriß  des 
röoL  Slaatsceobi».    1898.   S.  88  ff 
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Born  urar  in  der  heidnischen  wie  in  der  chiistlichen  Zeit  mit  der 
Staatsverwaltung  auf  das  Engste  verbunden.^ 

Das  weltliche  Becht  (ju^),  das  abge&ndert  werden  kann  und  nur 
so  lange,  als  dies  nicht  geschehen  ist,  als  heilig  gilt',  wuchs  somit  ans 
dem  unwandelbaren  fat  heraus  und  trat  an  seine  Stelle,  bis  dieses 
schließlich  nur  noch  durch  seinen  Einfluß  auf  die  Gewissen  gläu- 
biger Beligionsgenossen  und  durch  freiwillig  übernommene  Bußen 
eine  praktische  Wirksamkeit  äußerte.^ 

Aus  der  Verbindung  der  weltlichen  und  der  geistlichen  Be- 
gierung  erklärt  sich  namentlich  die  rechtliche  Bedeutsamkeit  des 
Oberpriesters  [poiitifex  mazimus).*  Seine  Würde  war  zunächst  mit 
dem  Eönigsamte  verknüpft,  bei  Vertreibung  der  Könige  Wurde  sie 
von  der  weltlichen  Amtsgewalt  und  der  Stellung  des  rex  sacr^culus 
gesondert,  später  durch  Volkswahl  verliehen,  sodann  vom  Kaiser  als 
die  oberste  seiner  Würden'  angenommen,  von  ihm  bis  in  die  christ- 
liche Kaiserzeit  hinein  geführt  und  erst  in  dieser  dem  Bischöfe  von 
Born  übertragen,  dessen  politische  HachtfÜlle  nicht  ohne  Zusammen- 
hang mit  der  Vorgeschichte  seines  Titels  ist.* 

Unter  seiner  Leitung  übte  die  Priesterschaft  eine  gutachtliche 
Thätigkeit  aus,  deren  Ergebnisse  den  Bichter  banden^,  und  führte 
eine  wohlgeordnete  Vermögensverwaltung.    Auch  das  Depositenwesen 


^  Dig.  I,  1.  de  just  et  jure  fr.  1.  §  2:  PubHeum  jus  in  saerüj  in  Moer- 
doiilma,  in  magiBiraühns  eonsiatit 

'  Vgl.  Layius  YII,  17, 12:  In  duodeeim  tabuhs  legem  esse,  ui,  quod  eumque 
postremum  popuhis  jussisset,  id  jus  ratumque  esset  Fustbl  de  CouLAHoai,  La 
dt^  sntiqne.    Paria  1864.    S.  401. 

*  Vgl.  z.  B.  GicxBO,  Pro  domo  c.  41,  108:  Quid  est  saneiius  .  .  •,  9110111 
damus  uniuscujüsque  cioium  ,.,  ei  ita  nanctum  amnibus,  ut  inde  abripi  nemi- 
nem fas  Sit, 

«  Vgl.  hierzu  Mcxman,  Staatsrecht.   II.   8.  Aofl;   1887.   S.  18  £P. 

*  Früher  war  sie  es  nicht  einmal  unter  den  geistlichen  Wtlrden.  Vgl. 
Festüs,  L.  185  ordü. 

*  Vgl.  bierzQ  Püntschast,  Der  en^heidende  Einfluß  der  Gesetsgebuiig 
und  der  staatlichen  Einrichtungen  der  römischen  Republik  auf  die  universale 
Bedeuttmg  des  römischen  Privatrechts.    Innsbruck  1880.    S.  11  fi. 

^  Festüs,  ordo.  Mommsek,  Böm.  Staatsrecht.  8.  Auü.  II,  1.  1887.  8.  46—48. 
PoMi'oNius  in  der  Dig.  I,  2.  dn  origine  juris  lex  2  §  6:  Omnium  tarnen  komm 
(se,  legis  aetiunum,  d.  i.  der  dem  Gesetzesbuohstsben  augepafiten  Klageformulare) 
et  inierpretandi  Hcienkiä  et  aetiones  apud  eoUegium  pontifieum  ertmtf  ex  f^uibus 
consiitucba/ur,  quis  rpiofuo  anno  praee^set  pripatis.  Dies  prasfsse  pri^aiis  be- 
zieht sich  jedenfalls  auf  Hechtskon^ulens  (Tgiwick  in  v.  Holtzexdobffs  Eney- 
klopftdie  I.  S.  120).  Vgl.  jetzt  auch  MoMHftky,  Abriß  des  röm.  Staatsrechtes, 
icms.  8.  96:  ,,Die  Einwirkung  des  Pontifikalkoilcgiuni}«  auf  das  Privatrocht  nnd 
den  Privatprosu'ß  wird  vielleicht  übcrschlitst.** 
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lag  in  der  Hand  der  Tempelverwal tuiig.^  Die  Auguren  besaßen 
einen  bedeutenden  staatsrechtlichen  Einflntt  und  verwcndet^^n  ihn  isa 
politischen  Zwecken«'  Endlich  lag  die  Vertretung  des  St»iat«s  liei  Töiker- 
rechtlichen  Verhandinngen  in  der  Hand  der  priesterlichen  Fetialen.' 

So  erklärt  es  sich,  daß  die  Geistlichkeit  die  geweihten  Gegen- 
sttnde  des  Götterdienstes  {res  sacrae)  und  die  Begräbnisstätten  {res 
reliffiosae)  dem  weltlichen  Rechte  entzog  und  unter  geistlichen  Schutz 
stellte  ^  und  daß  gewisse  Frevel  (z.  B.  Treubruch)  gegen  oiueu  Klienten 
mit  dem  Fluche  der  Sacertät  belegt  waren  ^,  daß  ferner  in  dem  Rechte 
der  Patricier  die  Eheschließung  {confarreatw)y  das  Testament  {caiaiü 
conaäts)^  und  die  Annahme  eines  bisher  gewaltfreien  Kindes  {arro^ 
ffotio)  unter  geistlichem  Beistande  geschah. 

Auch  das  Kalenderwesen  mit  der  Feiertagsordnuug  lag  in  der 
Hand  der  Geistlichkeit  und  mit  ihm  die  Feststellung  der  Gerichtetage.' 

Schließlich  lehrte  Tib.  Goruncanius,  pontifer  maxiintfs  um  500 
icrMf  condiiae  (354),  zuerst  öffentlich  das  Recht.^  So  verwandelte 
sich  schließlich  das  colhgium  der  Pontifices  in  eine  ^^illustre  Juristen- 
facultät^'.*  Es  hängt  dies  sicherlich  damit  zusammen,  daß  im 
Jahre  450  urbü  Gnaeus  Flavius,  ein  Schreiber  des  Appius  Claudius^ 
die  im  Berichte  der  Priesterschaft  befindlichen  Prozeßformalare  ver- 
öffentlicht^^ und  dadurch  die  Rechtskonsuienz  verweltlicht  hatte 
(8.  unten  §  22).^^ 


<  Cicxao,  De  legibus.  II,  40,  41. 

*  GiCBBO,  De  logibus.  11,  81. 

'  Vabbo,  De  lingua  lat.  V,  86:  qui  fidei  pMicat  inter  popftltm  proeerani, 
Pavlus  Diacovob:  fetiales  a  feriendo  dieü:  apud  ho$  0nim  beütparisqueJMtMt, 
Oicaaoj  De  legibus  II,  21.    Lirnis,  I,  St.    Gbluus,  Noetes.  att.  XVI,  4. 

«  Vgl.  unten  §  69. 

*  Vgl.  TUb.  Vm,  Nr.  21  (Brüns,  Fontes  joris  BomAni  ed.  VI,  p.  38): 
pairamaf  ai  eliBnü  fraudem  feeeritj  saeer  eato.  VgL  hiersii  v.  Ihrbk:o,  Gei^t  des 
rSm.  Bechts.  I.  5.  Aufl.  S.  286  fL  Mommssn,  R5m.  Fonebungeii.  2.  Aufl.  l.  S.  384. 
Ann.  52.  BmumisiniBisTEB,  Das  Tdtungsverbredien  im  altröm.  Rechte.  Leipcig 
1887.  S.  150  £  Oüo,  Lee  inetitatione  joridiqnes  des  Romain«.  IHuris  1801.  p.  ]68ir. 

*  GsLUüs,  XV,  27:  edUita  eamitia,  esse  quae  pro  eoilefff4t  poniifietim  hu- 
bemiur  .  .  .  Ouriata  per  liclonwi  ettriatim  eaiari,  id  est  mmsoestre.  Näheres 
▼gl  in  MomrAGir,  Rom.  StantBroeht   III,  1.   S.  86  ff. 

'  CiCESO,  De  legibus  II,  29:  f,eofnposf'ito  anni^',  Vakko,  De  lingna  tat. 
VI,  29—82.   O.  Sekcx,  Die  Kalenderiafeln  der  Ponüficee.    Beslin  1885. 

*  Pbbkiob  (v.  HoLTCBKnoBFFS  Eucyklopidie.  I.  5.  Aufl.  S.  121)  nimmt  an, 
daft  dies  in  der  Form  einer  offentUeben  Erteiinng  von  Reehtegutachten  geschali. 

*  PüKTSCHABT,  ]>er  entscheidende  Kinflofl  der  Gesetsgebnng  und  der  sCaHt- 
liehen  Einrichtungen  der  römischen  Republik.    Innsbruck  1880.    S.  25. 

^  Lrnus,  IX,  46,  5:  ni  quando  lege  agi  possit  seireiur, 

"  CicBBo,  pro  Murena  XI,  25.    Dig.  I,  2.  de  origine  juris  fr.  2.  §  6.   Das 
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IV.  Italische  Familienordnangea  scheinen  bei  der  GrQn- 
dung  Roms  aas  den  Geschlechtsdörfern  {Aemilü^  Camelü,  Fabü, 
Uoratüj  Menena  u.  a.)  fibemommen  worden  zn  sein^,  indem  Ge« 
Hchlochterbünde,  die  bisher  unabhängig  und  vielleicht  nur  durch 
Beligionsgemeinschaft  miteinander  verknüpft  .waren,  einer  gemein- 
samen Staatsgewalt  anterthan  wurden.  Hieraus  ergab  sich  sowohl 
eine  staatsrechtliche  Selbständigkeit  der  Geschlechter  innerhalb  der 
Gemeinde  als  auch  die  weitgehende  hausherrliche  Gewalt  der  Haus- 
Torst&nde  [patres  famüias)  über  das  ganze  Haus,  namentlich  auch  die 
Hausgenossen,  wie  sie  sich  in  der  Beg^  nur  bei  NomadenfamilieD 
oder  völlig  unabhängigen  Ansiedlem  bildet 

Darum  hatte  eine  jede  pens^  einen  besonderen  Religionskultaa 
{üocru  priwUa)^  und  eigenes  Vermögen,  das  unter  umständen  erb- 
lose Machlaßmassen  an  sich  zog.^  Sie  besaß  einen  eigenen  Vor- 
stand*, und  faßte  Beschlflsse,  welche  ihre  Uitgiieder  banden.^  Ferner 
war  die  Einteilung  der  ältesten  Volksversammlung  {camiHa  eurktia) 
nach  Geschlechtem  gegliedert/  Sogar  die  Heeresordnuag  wird  auf 
eine  bestimmte  Zahl  von  decuriae  (800)  zurückgeführt. 


Nfthere  isi  zweifelhaft.  Punice  (v.  UohTXkHüövm  Encyklopftdie.  I.  ft.  Aufl.  8.  ISO) 
vennutet,  datt  Claudius  sieb  kq  der  tou  ihm  beabsiehtigteii  Veröffiuitttchaiig 
des  Flavios  bedient  habe,  nm  ihn  nachher  m  verleugnen.  Anders  Bamis  in 
der  2.  Auflage  derselben  EacyklopSdie.    181S.    B.  92. 

^  MoMiuEH,  Eom.  Crescbiehte.  8.  Aufl.  8.  85,  und  gegen  eine  abweiehende 
Meinung  Hsizoo,  Qesohichte  und  Sjsiem  der  r9m.  StaatsverfiMsung.    I.    1884. 

an.  a  13.  An».  2. 

'  Vgl.  hierzu  insbesondere  Barov,  Institutionen.  Berlin  1889«  B.  91,  92. 
V.  Ihbeim«,  Geist  des  rOm.  Bechtes.  I,  §  14.  6.  Aufl^  S.  188  ff.  Kablowa,  BSm. 
Rechtageschichte.  Bd.  L  8.  84  ff.  MoMUSBir,  Rdn.  StMtarecht  m,  1.  59  £; 
Abriß  des  rOm.  Btaatsrechtes.  1898.  8.  8  ff.  Ouq,  Les  insÜtutions  juridiques 
des  Romains.    Paris  1891.    8.  70  ff. 

*  Ober  9acra  prieata  v^  BunCBaian  au  Cicveo,  De  legibus  II,  19—21, 
in  der  ZeitschrU):  der  SavignystiftaQg.  XI.  &  286  ff.  V^.  Fbstus»  Publica 
Sacra«  Cicvao,  De  legibus  11 ,  65.  Kuvtsb,  Kursus  des  rTim.  Rechtes.  2.  Aufl. 
1879.   §  59.   8.  28.    Lcht,  Alt- Arisches  jus  civile  I.    1892.    8.  182  ft 

*  ÜLPiAyrrs,  Fragm.  XXVI,  1.  Gijus>  UI,  3.  Ciceao,  De  inv.  U,  148 
und  ad  Herennium  I,  28. 

*  DioxYBiiTs,  Ily  7.  Vgl.  aber  aueh  hierra  Kaslowa^  Rom.  Reehtsgeschichte« 
Bd.  I.    8.  84. 

«  Z.  B.  LiviUB,  VI,  20,  14:  gentea  Manlias  d»rtU>  wmtum  sst  ite  qms 
deifide  Marcwf  ManHui  poöaretur, 

'  Fbstüs,  Novae  curiae.  Kaslotta,  ROm.  Recbtigeschiclite.  I.  8«  81. 
GK1.UU8,  Nooces  att  XV»  27.  Dig.  I,  2.  de  oc  juris  fr.  2,  §  2. 
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Auch  im  hdllenischen  Staatswesen  findet  sich  eine  ähnliche  Be- 
ziehung der  Gemeindeordnung  zu  den  Geschlechtern.^ 

Die  Bedeutung  der  faniiÜa  als  eines  Gliedes  der  ffentt  ist  daher 
eine  politische  und  deshalb  verwehrt  das  älteste  Recht  den  willkür- 
lichen Eintritt  in  eine  fremde  Familie.*  Jedenfalls  bedurfte  ein 
Familienhaupt,  das  sich  zur  Hauskindschaft  erniedrigen  wollte 
{arropaiioy  einer  Zustimmung  der  Volksversammluug  {comiüa  airiata), 
and  ähnliches  scheint  auch  f&r  den  Austritt  aus  der  familiären  Religions- 
gemeinschaft vor  Zeugen  {saerarum  detettiatio)  gegolten  zu  haben.^ 

Wie  die  väterliche  Gewalt  noch  in  späterer  Zeit  ein  Vorrecht 
der  Rttmer  war,  so  war  sie  wohl  ursprOngiich  ein  Vorrecht  der 
Patricier^i  die  zunächst  allein  mit  gegenseitigem  eonubium  ausgestattet 
waren.*  Pairitii  waren  also  diejenigen,  die  einem  solchen  Vater  an- 
gehörten, der  mit  voller  Haushermgewalt  ausgestattet  war  (Herren- 
kinder), also  vornehmlich  die  Glieder  der  Familien,  die  vor  der 
StaatsgrQadung  unabhängig  gewesen  warea.^  Alle  Übrigen,  die  durch 
Freilassung,  ünteijochung,  Aufiiahme  in  den  Staatsverband  ohne 
patricisches  Recht,  oder  auch  durch  Mißheiraten  zum  Bürgerrechte 
ohne  eomilrium  gelangten,  hieBen  nebst  den  von  ihnen  Abstammenden 
plAgiJ    In  den  von  den  patres  gebildeten  comUia  cwriata^  durften 

^  Y£^.  ZiTiuLunr,  Dss  Becht  von  Gortyn  in  Crcta,  Heninsgegebeo  und 
eilflatert  von  Fbahz  BOosilbr  und  Zitblxaxk.  Frsnkfart  a.  M.  1SS5.  8.  56: 
„Wir  haben  dann  sach  für  Oortjm  die  altarische  Onrndorganisation:  (Geschlecht), 
Phrmtrie,  Phyle  (pmiw»  Mirüiy  trihusy^ 

*  Mit  Becht  vermutet  man  (v{^.  s.  B.  Dkbkbubo,  Psndekten.  IIL  §  80. 
Anm.  8.  9.  AuÜ.  8.  9SX  daB  auch  die  Hmgabe  des  eigenen  Kindes  in  die  Ge- 
walt eines  anderen  (datio  m  adopHwmm)  ursprQoglich  einem  Volksechiusse 
unterlag.   Vgl  hierzu  insbesondere  Mokmbkk,  Rdm.  Staatsrecht  Hl,  1.   8.  SS  if. 

*  Vgl.  V.  8AVIQMY  in  der  Zeitselir.  f.  gesoh.  «Reehtsw.  IL  8.  390  tL  Momm- 
sn,  B5m.  Forschungen.  BerUn  18S4.  L  S.  126  if.  B9m.  dtaaterccht.  8.  Aufl. 
n,  1.  &  88.    Anm.  1. 

^  Livius  I,  S|  7:  patres  cerU  ah  konore^  patnmiquB  progenies  eorum  ap- 
peüatL    X,  8,  9:  «o#  (sc.  paineias)  sah»  gmUm  kabers, 

*  Qajw  I,  69:  sttm  smm  eamMum  id  sffieiai  ui  Hberi  pairis  eofi- 
diHonsm  ss^uat^iur  ete.    Fubtel  du  Coüuuiobs,  l>a  cite  antique.    Paris  1884. 

*  Livnjs  X,  S:  qmi  patrem  cisrs  posswtL  Vgl.  ausFcsTUs:  patrieios  eos 
appsUars  stMas  qm  nmno  ingemd  toeantar.  VgL  MomMBK,  Römische  For- 
schungen I.  2.  Aufl.  BerUn  1884.  8.  69  ff.  a  22S.  Anm.  16.  Abriß  des  röm. 
Staatsrechts.  &  87  ff.  und  su  Fsstos:  BxrnGpt  a.  a.  O.  8.  139.  llsazoo,  Ge- 
sdiiebte  und  ^jstem  der  r5m.  StaatsverCusong.  I.   1884.  8.  88.  Anm.  2. 

*  MoMMssM,  B5m.  Staatsrecht  III,  1.  a  89  ff  Abriß  des  rSm.  Staatsrechts, 
a  ö  ff.,  11  ff,  50  ff. 

*  Geujus,  Noctes  atticae  XV,  27:  Oum  sx  gsnoribus  hominum  sufragium 
feraiur,  euhaia  öatniiia  esss^  Vgl»  Livics  II,  64,  2:  Fsr  paires  eUentesqm  patrum 
eonsulss  ereoH, 
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die  Plebejer  nur  dann  mitstimnieu,  wenn  sie  sieb  zu  einem  Patricier 
in  da8  Abbängigkeitsverbältnis  der  clientela  begaben,  ein  VerhältniB, 
welches  ursprünglich  rechtlich  wichtig  war,  dessen  Namen  aber 
späterhin  nur  noch  eine  rein  gesellschaftliche  Abhängigkeit  be- 
zeichnetet 

2.  Der  Einfluß  4er  Krlegsnot  auf  das  Beeht. 

§  21. 

I.  Dio  Grundzüge  der  ältesten  Staatsverfassung.  Un- 
aufhörlic}u3  Kriege  nötigten  den  Bomem  diejenige  Verfiftssung  auf, 
welche  eitK^r  steten  Verteidigungsbereitschaft  am  meisten  entsprach. 
Dahin  gehört  namentlich  eine  straiTe,  Yon  ttberilfissigen  Hemmnissen 
freio  Staatsgewalt  {imperium)^  die  Quelle  des  späteren  präiorischen 
Hechtes  und  des  Kaisertums.  Daneben  sicheiie  der  Senat  ein  Über- 
gewicht der  erfahreneren  Volkgenossen  über  die  der  Stastsangelegen- 
heitcn  minder  kundige  Masse,  und  die  Teilnahme  aller  Volksglieder 
an  den  gemeinsamen  Angelegenheiten  war  durch  die  Volksversamm- 
lungen und  die  Volksj;erichte  gewährleistet. 

IL  Die  oberste  Staatsgewalt  der  Könige  wurde  durch 
ihre  Vertreibung  nicht  beseitigt,  sondern  nur  von  dem  Amte  des 
pontifex  nuiximuH  losgelöst  und  in  doppelter  Weise  abgeschwächt, 
numiich  durch  die  Mehrheit  gleichberechtigter  Träger  des  mperium, 
die  gegenseitige  Einspruchsrechte  besaßen ,  und  durch  die  Mög- 
lichkeit, den  Magistiätt  nach  dem  Ablaufe  seines  Amtes  anzu- 
klagen. Erst  allmählich  spaltete  sie  sich  in  verschiedene  Amter,  die 
später  -  in  der  kaiserlichen  Macht  wieder  zusammengeüaßt  werden 
sollten.*  Auch  da,  wo  der  Träger  des  mperhim  gesetzwidrige  Be- 
fehle erteilte,  schuldeten  die  Staatsangehörigen  ihm  unbedingten 
Gehorsam.  Selbst  der  Privatgeschworene,  der  im  einzelnen  Falle 
mit  dem  Kichtcramte  betraut  war,  mußte  der  Anweisung  des  Magi- 
strats Folge  leisten,  eine  Pflicht,  die  im  deut-schen  öffentlichen 
Rechte  kein  Seitenstück  besitzt    Sie  konnte  nur  durch  die  hUercessio 

'  Vgl.  aber  di^te»  Schntzycrhältnts  auch  Momüssn,  Rom.  FoTsehimgen.  T. 
2.  AuH.  8.  358  fl'.  Rom.  Staatsrecht  HI,  1.  S.  54  ff.  Abriß  dti6  rOm.  Staats- 
recht«.  8.  15  ff.  v  Iheicino,  Geist  des  röm.  Rechttf.  5.  Aufl.  I.  §  16.  S.  286  ff. 
KuKTXK,  KuFHiis  d<>3  röoi.  R«cht8.  §§  60.  61.  Karlowa,  H<>m.  Rechtsgesehichte. 
I.  g  3.  S.  ZI  ff.  Nach  MomcsEK  (vgl.  Rom.  Staatsrecht  IT(,  1.  S.  75.  AbriO 
8.  18)  hat  sich  die  Plebitftt  aas  der  Klientel  (oitwickolt.  Vgl.  auch  BtsRKHopr, 
8tAat  und  Rc^ht  der  K^nigszcit    Stutl^i^  1882.     8.  138. 

^  Vgl.  MoMMscN,  Köm.  Staatsrecht.  I.  3.  AufL  1887.  8.  8  ff.  116  ff.  Ab> 
rIB  des  rSin.  StHaCKreclds.  1893.  S.  81  ff.,  uud  Über  die  Macht  des  römischen 
Imperium  v.  Ihprino,  («eist  des  röni.  Rechts.  I.   ^17.   6.  Aufl.   S.  245  ff. 
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eines  par  majorve  magUtttabis  oder  eines  tribunas  phbüt  in  Wegfall 
gebracht  weiden.  Mit  dem  mperhtm  des  hödiRten  Magistrates  war 
das  Keclit  der  royatio  populi  verbunden ,  die  Befugnis  zu  Gesetz- 
antrftgen,  die  den  Mitgliedern  der  Volksversammlung  nicht  zustand. ^ 

m.  Der  senaius^  entstammt  bereits  der  EönigKzeit.  In  d^r 
Republik  war  er  noch  nicht  Gesetcgebungsträger  {tenaiiu  considit 
nonjubetjj  sondern  nur  Verwaltnngsbehöi^de  und  Sammelstelle  aller 
richterlichen  und  politischen  Erfahrungen.  Der  König  nahm  die  von 
ihm  zu  Beratungen  zugezogenen  Gehilfen'  und  die  von  ihm  bestellten 
richterlichen  Kommissai^e^  aus  der  Mitte  des  Senats,  und  auch  noch 
in  der  Republik  wurden  die  Privatgeschworenen  vom  Magistrat«  aus 
der  Zahl  der  Senatoren  gewählt/  Die  Senatoren  lüeßen  ptUres^; 
es  waren  wohl  ursprünglich  die  Häupter  der  genies/  Ohne  das  Voll- 
wort  des  Senats  {auctorUas)  waren  Beschlüsse  der  großen  Volksver- 
sammlung zunächst  nicht  gültig.  Zwischen  der  Herrschafl  eines 
verstorbenen  Königs  (später  eines  abgegangenen  Magistrats)  und  dem 
Eintritte  seines  Nachfolgers  bestimmte  der  Senat  interreyes  aus  seiner 
Mittel  eine  Einrichtung,  die  dadurch  später  in  Wegfall  kam,  daß 
man  die  Amtsnachfolger  schon  während  der  Herrschafl  ihrer  Vor- 
gänger im  voraus  wählte.* 

IV.  Die  Volksversammlungen.  Wir  finden  in  Rom  drei 
Formen  der  Volksversammlung,  die  patricische  {comitia  curiata\  naoh 
getUes  gegliedert,  die  plebejisch -patricische  (comitia  cetUuriata)  und 

^  MoiouBii,  Rom.  Stsatsrecht  I.   S.  Anfl,   8.  191  £   Abritt  S.  299.  ff. 

*  WnjAMs,  Le  t^nat  de  la  r^pabliqao  Bomaine.  I.  H.  1878.  1883.  Momm- 
8KN,  Abrifi  des  röm.  Staatsrechts.   B.  806  ff. 

*  LivniB  I,  49,  4. 

^  LdviUB,  I,  26,  5.  Vielleicht  'gehören  ni  ihnen  auch  die  «ageblich  voo 
ServioB  Tnllino  bestellten  Givilrichter;  vgl.  hionn  Bilbok,  Imtitutionen  und 
GivilproieB.  S.  355.  Kxüqkr,  Geechichte  der  Quellen  und  Litterstur  des  rum. 
BechtB.    Leip^g  1888.    S.  8. 

*  Es  wird  dies  Dbrigeua  in  Zweifel  geiogen.  Vgl.  Momusbv,  Böm.  Staatsr. 
HI,  2.  B.  897.  NiKS£  in  den  GötÜnger  gelehrten  Anzeigen  1888.  S.  966. 
WX.AS84K,  Korn,  rrosettgeaetie.  II.  1891.  6.  193.  Vgl.  auch  jetzt  Mommhbn, 
<Abriß  dos  rSm.  StaatsrftditB.  1893.  S.  247,  wo  nur  fttr  die  älteren  Zeiten  dies 
Vorrecht  der  Senaton^n  in  Abrede  gestellt  wird. 

'  HiBioa,  Geiichichte  und  System  der  röm.  Staat8\'orfaissung.  I.  1884. 
S.  83  Anm.  2  fär  UnterBclieidung  der  patridi  und  der  patres.  Vgl.  insbeson- 
dere MoMHSKM,  Köm.  Forschungen.  I.  6.  226  ff.  über  die  Mclirdeutigkeif  dos 
Wortes  patres. 

'  Hbksou  a.  a.  0.  B.  86  verlegt  die  Belbstftndigkeit  Ucs  Senats  in  die 
voigescbichtiiche  Zeit 

<"  MoMMseN,  Staatiuvcht.   3.  Aufl.   Bd.  I.   8.  647  fl[.    Abritt  S.  102  tt. 

*  PsnmcE  in  v.  HovKEMtwuvt'»  Fiucyklopftdie.    5.  Aufl.     I.   S.  126. 
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die  reio  plebejische  {comUia  trämtay  Die  neuere  Forschung  nimmt 
sogar  noch  eine  Tierie,  nümlich  patricisch'plebejische  comiüa  trShOa 
an.^  Die  f&r  die  Rechtseutwickelung  förderlichste  waren  der  annitiatus 
maximus  (das  sind  die  eomäia  eetUuriata).  £lr  lehnte  sich  in  der 
ftoBeren  Form  und  der  Einteilung,  die  auf  Servins  Tullius  zorftck- 
gefbhrt  wird,  an  die  Heeresveriassung  an.  Die  Teile  des  Heeres 
und  dieser  YolksTersammlung  hießen  centwiae.  Sie  waren  nach  dem 
Alter  und  uacli  dem  Vermögen  gegliedert  Ihre  Errichtung  war 
eine  Folge  davon  ^  daß  die  Plebejer  zur  Heeresfolge  herangezogen 
werden  mußten.^ 

Das  Heer  sonderte  sich  in  fünf  Klassen,  in  jeder  finden  sich 
jwdore$  und  seniares  (die  Grenze  bildet  das  45.  Jahr).^ 

Die  erste  Klasse  umfaßte  18  fieitercenturien'^  und  80  Fußvolk- 
centurien,  die  anderen  hatten  je  20,  die  ftnfte  30  Centurien.  Dazu 
kamen  noch  einige  außerordentliche  Centurien.* 

V.  Die  censura.  Die  Ordnung  des  Servius  Tullius  verlangte 
mit  Notwendigkeit  eine  obrigkeitliche  Vermögensschätzung  und  zu- 
gleich ein  Mittel,  solche  Elemente,  die  trotz  ihres  Vermögens  des 
Kriegsdienstes  unwürdig  waren,  aus  dem  Heere  und  der  mit  ihm 
verknüpften  Volksversammlung  oder  doch  aus  deren  vornehmeren 
Klassen  auszuschließen.  Darum  hatte  diese  römische  cennara  einen 
zugleich  volkswirtschaftlichen  uud  ehrengerichtlichen  Charakter  und 
gestaltete  sich  zu  einer  strengen  Oberaufsicht  über  die  gesamte 


^  Qbluvs,  Noctes  atticae  XV,  27,  bezeichnet  die  comitia  iriinUa  ab  die 
Volksvenaihinluiigcii,  in  denen  ex  regionibM  et  toeis  gestimmt  wurde.  Daß  die 
plsbs  tribatim  stimmte,  ergiebt  sich  aus  Lnrius  III,  55,  8.  Diese  Distriktsver- 
binde nennt  Moxmsbk  „Personaltribns'^  im  (legetisatxe  sa  den  „Bauntifbos'*. 
Kom.  StaAtBiecht  UI,  1.  8.  ISl.    Abriß  des  röm.  StaatsrecbUi.  S.  2S  ff. 

'  Ko  MoHMSEM,  Barn.  Fonehung^n.  2.  Aufl.  I.  S.  151  ff.  R5m.  Staatsrecht 
III,  1.  8.  322.  Haiusoa,  Geschichte  und  System  der  HSm.  Verfsssnng.  I.  1S84. 
8,  1128.  1129.  Pbuiice  in  v.  HgtTESirDosFrs  Encyklopidie.  I.  5.  Aufl.  B.  12S. 
Das  Dasein  dieser  Körperschaft  ist  jedooh  keineswegs  gaus  sicher  erwiesen.  Vf^ 
Bbuhs  in  der  «weiten  Auflage  dieser  Enc3rklopftdie.    1S73.   B.  94. 

>  Vgi.  Kablowa,  £om.  Uechtsgeschichte.   I.   S.  67  ff. 

^  Vgl.  CicBBO,  De  legibus.  III,  44 :  deBoriptue  einm  populus  emuu,  ardkU- 
bu8,  aeiatiäuM  pkt$  adkibet  ad  auffragium  eomnkt  quam  use  in  inbu$  ctm- 
vocaius, 

*  Unter  diesen  bevorsugUm  Centarien,  an  die  sich  späterhin  die  Snt- 
stehung  eines  Ritterstandes  anlehnte,  ragten  als  die  vornehmsten,  erst  spit  den 
PLebejeru  zugftnglicben,  die  sog.  sex  »uff^-agia  hervor  {Tiiieyisee,  Bäumet^  lAieeree 
priwree  und  pMterioree),  Movmskn,  Aüm.  Htaatsrecht  III,  1.  8.  254.   Abriß  8.  SS.* 

*  Kari.o\ia,  Koul  Bechtiifceschichte.   I.   8.  71  ff. 
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Lebenaibhrung.^  Sie  stand  zueret  den  Königen  2a*,  dann  den 
Konsuln,  sp&ter  besonderen  Magistraten,  den  Censoren.*  Dadnrch 
kam  es  dahin,  da6  eine  Sittenpfiege  [rechnen  marum)  die  Rechts- 
pflege erglänzte,  eine  beilsame  Einschiftnknng  der  Qesetsgebnngs- 
au%aben  möglich  madite  und  Grundsätze  entwickelte,  welche  aus 
dem  censorischen  Sittengerichte  sp&ter  in  die  Bechtspfiege  über- 
nommen werden  konnten.  Hier  liegt  also  wohl  die  Quelle  des  sog. 
#r  fide  iana  Judicare,  der  ürteilsfindung  nadi  freiem  Ermessen.^ 

Der  Censor  wahrte  sein  Ansehen  durch  Rtlgen  {notaef  sog.  opus 
cefuarhim)^^  durch  Ausstoßung  aus  dem  Senate,  den  höheren  Gen- 
tttrit|i|  oder  einer  der  auf  Grundbesitser  beschränkten  und  deshalb 
höher  geachteten  ländlichen  tribwf.  Seine  Strafen  waren  reine  Ehren- 
strafen ^  aber  dennoch  so  sehr  girfbrchtet,  datl  der  eetuor  unter  dem 
Namen  cemariae  Ugtt^  besondere  Edikte  erlieB,  deren  Grundgedanken 
für  die  spätere  Bechtsbildung  sicherlich  nicht  ohne  EinfluS  waren. 

S.  Her  EtniuA  der  Parteiklapfe  auf  das  Reekt. 

»)  Der  Kanpf  swiBekea  den  PAtriciern  und  den  Plebejern. 

§22. 

L  Die  beiden  Ständekämpfe.  Innere  Zwistigkeiten  sind 
einem  Staatswesen  nur  dann  Tortoilhaft,  wenn  das  MaS  der  vor- 
handenen Volkskraft  grofi  genug  ist,  um  dadurch  gestählt  zu  werden. 
Dies  war  bei  dem  Kampfe  zwischen  Patriciem  nnd  Plebejeni  der 
Fall,  nicht  jedoch  bei  dem  späteren  Streite  zwischen  den  Optimaten 
nnd  den  demagogischen  FQhrem  der  vermögenslosen  Masse.  Jener 
Kampf  f&hrte  zur  eigenartigen  Entwickelung  des  jus  cwiky  dieser 
untergrub  das  altrömische  StadtbOiigerrecht  und  legte  die  Keime 
zur  Entstehung  einer  neuen  Rechtsordnung. 


^  Vgl  Gzujue,  Noctee  atticae  IV,  12,  1:  Si  qu%8  agrum  $tmm  pas9ua 
fimrai  $orde9C$r0  eumqm  mdilfigewter  eurabat  . . .  non  id  9ime  poena  fmt^  $ed 
€rai  apui  öenaon%$m, 

*  DioxTBiiift,  n,  14. 

*  Guano,  De  legibue  III,  8,  7:  (ktuorta  . . .  mores  popuU  regmnio,  Tgi. 
ansh  loyiot  IV,  S.  FiarsuB  p.  2S5.  Hsssee  a.  ».  0.  6.  427.  Mcoimbsii^  Bfim. 
Staetnecht.   8.  Aufl.   IL  S.  376  lt.    AMB  dee  rOm.  SUateeehCs.    8.  172  £E. 

*  Vgl.  den  Gegemec«  dee  praBtorium  jus  ad  leg^m  und  dee  eento- 
Ttum  Judicium  ad  atqmtm  bei  Vaxibo,  long.  Ist  VI,  71. 

>  Vgl  GSLUOB  a.  a.  0.  IV,  12,  1. 

*  Ciciao,  De  republica  IV,  6:  öensoris  Judicium  nihil  ferc  damnato  nisi 
ruborsm  adfert, 

'  Qelijüs,  a.  a.  O.  XV,  11,  2.  MoMuesii,  B8m.  Staatoeeht  S.  Aufl. 
8.  S72.    Ein  Beispiel  siehe  in  Bauire,  Fontea  ed.  VI.    S.  280. 
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Das  Ziel  beider  Kämpfe  war  die  AusdeKnang  von  BefugnisAen 
eines  engeren  bevorzugten  Kreises  auf  eine  größere  Volksgruppe.^ 

Sie  überragten  ähnliche  Streitigkeiten,  die  bei  anderen  Völkern 
stattfanden,  durch  ihre  Langwierigkeit  und  die  Zähigkeit,  mit  der 
sie  geführt  wurden. 

Die  Hauptwaffe  der  Patricier  bildete  die  Religion,  während 
diejenige  der  Plebejer  ihre  UnentbehrUchkeit  im  Kriege  war.  Die 
Hauptwaffe  der  Optimaten  dagegen  war  späterhin  die  höhere  Ein- 
sicht, diejenige  der  ärmeren  Klassen  der  Hinweis  auf  den  Druck 
der  wirtschaftlichen  Not 

IL  Die  Hauptabschnitte  des  Kampfes  zwischen  den 
Patriciern  und  der  Plebs.* 

a)  Der  Kampf  der  Plebs  um  eine  unabhängige  Ein- 
spruchbehörde gegen  obrigkeitliche  Befehle. 

Daß  die  plebs  schon  von  Anfang  an  nicht  bloß  einen  besonde- 
ren Religionskult  (der  Geres),  sondern  auch  eine  Selbstverwaltung 
ihrer  Angelegenheiten  besaß,  deren  Träger  tribuni  waren,  und  daß 
diese  in  den  comitia  curiata  von  den  plebejischen  Klienten  der  Pa- 
tricier gewählt  wurden,  ist  wahrscheinlich,  aber  nicht  gewiß.* 
Sicherlich  aber  hatten  diese  tribuni  ursprünglich  kein  Einspruchs- 
(Intercessions-)Becht  gegen  die  Verfdguugen  der  Magistrate. 

Die  Ernennung  unverletzlicher  tribuni  plebis  mit  einer  solchen 
Befugnis  wurde  bestimmt  durch  die  lex  tribunicia  prima,  eine  lex 
sacrata,  260  urbin  (494)  infolge  der  ersten  secengio  plebis  m  mantem 
sacrum,^ 

Die  Plebs  erlangte  hierauf  in  einer  lex  IciUa  (eacrata)  von  263 
urbis  (491)  das  Becht,  durch  ihre  eigene  Versammlung  diejenigen 
abzuurteilen,  welche  Volkstribunen  verletzten. 

Das  Wahlrecht  der  Tribunen  erhielten  die  plebejischen  Ko- 
mitate  jedoch  erst  283  itrbiif  (471)  durch  eine  lex  Publitia  VoUrtmu.^ 

In  diesen  tribuni  plebis  entstand  nicht  bloß  eine  wichtige  poU- 

'  Vgl.  LiviiTs  III,  34,  8:  se  (die  Decemvim)  ...  amnibus  stunmis  tn- 
fimisque  jura  (lAquasse. 

*  Vgl.  KAKLoviA,  R5m.  Ror.IitBgeechichte.  I.  1865.  8.  98  ff.  BuuiHdFT, 
Staat  und  Reo)it  der  Königsscit.  Stuttgart  1882.  S.  128  ff.  Guq,  Lee  üuttia- 
tioiiB  juri(ii(|ue8  d«a  Eomaint:-.     Paris' 1891.    8.  110  ff. 

'  LiviiTs  II,  56  sagt  von  d^iin  Antrage  des  Tribunen  PablÜius  Valero, 
welcher  die  Wahl  der  Tribunen  durch  die  comitia  tribtäa  anstrebte:  Res  quae 
patrioiis  omnem  ftotesiatem  per  clienimm  suffragia  erecmdiy  quos  ffsUent  tri- 
bwiosy  auferai. 

*  Vgl.  MoMMflicN,  llom.  Staatsrecht.  3.  Aufl.  II,  1.  8.  272  ff.  Abriß  des 
röiti.  Staatsrechts.    S.  im  k 

''  L1VIU6  11,  58,  1 :  Twn  pritnuni  trihutis  romHiis  ereati  tribuni  sunt 
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tische  Behörde^  eondern  zugleich  eine  Oberaufsicht  gegenüber  dei* 
Bechtspflege  patricischer  Magistrate  und  senatorincher  Richter  \, 
die  der  Ausführung  ungerechter  Entscheidungen  mit  Erfolg  wider- 
sprechen durfte. 

b)  Der  Kampf  um  gesetzliche  Schranken  des  magistra- 
tischen Beliebens. 

a)  Eine  provocatio  ad  populum  wurde  eingeführt,  d.  i.  eine 
Beschwerde  an  die  Volksversammlung  gegen  alle  städtischen  Siraf- 
gerichtCy  die  einem  Bürger  an  Leib  und  Leben  gingen.'^  Die 
fikllung  von  Todesurteilen  wurde  durch  die  zwölf  Tafeln  ein  Vor- 
recht der  Centuriatcomitien'  und  das  Provokationsrecht  wurde  all- 
mählich auch  außerhalb  der  römischen  Bannmeile  eingeführt.^ 

Die  Diktatoren  waren  ursprünglich  von  den  pr&vovaäones  frei. 
Dies  fiel  nach  der  Vertreibung  der  Decemvirn  weg  durch  eine  lex 
Faleria,  350  urbis  (449).* 

/9)  Das  Becht,  Polizeistrafen  (mtcftae)  zu  verhängen,  wird 
beschränkt  durch  Feststellung  eines  festen  Strafbetrages.  Höhere 
Geldstrafen  unterlagen  einer  Anfechtung  durch  provocatio,^ 

;^)  Die  Einschränkung  der  obrigkeitlichen  Rechtspflege 
durch  feste,  bindende  Gesetze^  vollzog  sich  in  der  Abfassung 
der  zwölf  Tafeln.    Hierher  gehört®  das  pkHudtum  auf  Antrag 


'  OiCEBO  in  Venrem  I,  cap.  15,  4  sagt:  patres  ecnseripios  judieia  male  et 
flagiOoee  tueri:  quodsi  in  rdms  judüxtndis  popuii  Romani  exisiimaiioni  naiis- 
factre  voluissent,  non  tantopere  homines  fuisse  tribuniciam  potestatem  dcst" 
deraturos, 

'  Vgl.  BuooBTF,  Böm.  Bechtegeschlchtc.  U.  §  99.  S.  329.  Mommsen,  Ab- 
dfi.    S.  230  ff. 

'  CiOEBOy  De  legiboA  III,  44:  De  capiie  cwis  rogari  nisi  maximo  eomi- 
tiatu  vetat 

^  Vgl.  über  die  einzelnen  leges  de  provoeaiüme  Rüdoepf,  Rom.  Beclits- 
geaohicbte.  L  §  10.  8.  25  und  aber  die  Bannmeile  Wulbsak,  Rom.  Pro^eß- 
gesetse.   IL  &  265  ff. 

*  htmJH  in,  55,  4:  ne  quis  tUtum  magistratum  sine  provoratiofie  erearei. 

*  Naeh  der  lex  Ätemia  Tarp^a,  300  urbis  (454),  betrag  die  Buße  zwei 
Schafe  tuid  dreÜ^  Rinder;  die  lex  Menenia  Sestia,  302  urbis  (452),  bestimmte 
eine  Geldstrafe.  Hierauf  bezog  sich  auch  die  lex  Papiria,  323  urbis  (431), 
welche  daa  Ma£  der  k»  Ätemia  Tarp^a  herabeetzte.  VgL  hierzu  Rudokff, 
Rdm.  ReohlMgeKhiehte.  1857.  L  §  10.  S.  25.  Mommsen,  Abriß  des  röm.  Staats- 
rechts,  a  229.   Nr.  7. 

^  Povpoimrsy  Dig.  I,  2.  de  origine  juris  fr.  2,  §  1:  £/  quidem  initio  civi- 
tatis nostras  popuhts  sine  lege  eerta,  sine  Jure  eerto  primtmi  agere  instiluit 
omniaqm  mamu  a  regibus  gubemabantur. 

*  YgL  so  dem  folgenden  vornehmlich  Voigt.  Die  zwölf  Tafeln.  licipzig 
1888.    L    S.  8  ff.    RcnoBFF,   Römische  Rochtsgescluchtc.    I.    §  94.    S.  258  «. 
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4eß  0.  Terentilins  Arsa^  292  urbis  (462):  ut  quinqtuf  viri  ereeniur 
Ugibua  de  imperio  cmuular  iseribendis.  In  den  folgenden  Jahren  b^^b 
sich  eine  Gesandtschaft  von  drei  Männern  nach  den  süditalischen 
Griechenstädten  und  Griechenland,  Hennodoms  ans  Ephesns  be» 
gleitete  sie  als  Dolmetscher.^  Im  Jahre  303  urbis  .(4bi)  erfolgte 
die  Abfassung  von  zehn  Tafeln  anter  dem  Vorsitze  des  Appins 
Claudius  durch  ein  Kollegium  von  Patriciem  (decemviri  legibus  scri- 
btindis),  DiesQ  Tafeln  wurden  vom  Volke  angenommen  und  ver- 
öffentlicht. Zwei  andere  Tafeln  von  einem  zweiten  Deceravirate, 
dem  auch  Plebejer  angehörten,  abgefaßt,  wurden  nach  dem  Sturze 
der  Decemvim  305  urbUt  (449)  vom  Volke  angenommen.' 

c)  Der  Kampf  um  das  jus  honorum^  d.  i.  das  Recht  auf 
Zutritt  zu  den  Ämtern«^ 

es)  Der  Kampf  um  die  Zulassung  der  Plebejer  zu  den 
höchsten  weltlichen  Obrigkeiten  weist  folgende  wichtige  Ereig- 
nisse auf: 

ara)  Die  lege$  Canuhjae  310  urbu  (444),  welche  das  comubiwn 
zwischen  den  patrien  und  der  pUbs  herstellten,  gewährten  zugleich 
den  Plebejern  die  Wählbarkeit  zu  dem  Range  von  tribum  müUum 
consulari  potestate.  Als  Gegenleistung  f&r  dieses  Zugeständnis  er- 
hielten die  Patricier  ein  ausschließliches  Anrecht  auf  die  Gensur, 
welche  311  urbU  (443)  vom  Konsulate  getrennt  wurde*  und  durch 
Volkswahl  besetzt  werden  sollte.^ 


Karu>wa;  Komische  Bechtageschichte.    I.    §  20.    S.  108  ff.    Bbüiib-Pesmicb  in 
V.  HoLTJ!EN]>oBFF8  Eocyklopftdie.    5,  Aafl.    I.   S.  US  ff. 

^  Dies  gab  wohl  späterhin  dasn  AnlaB,  den  Einfluß  des  giiecbisefaen 
Hechtes  anf  den  Inhalt  der  zw^lf  Tafeln  za  flberschfitzcn.  (Vgl.  Aübslios  Victor: 
De  viris  iüu8MfU8  <;.  21 ;  ex  hbrü  SoUmi»  [legeaj  translala^  duodeeim  tabtäü  ex- 
posueruniy  was  für  unglaubwürdig  gelten  muß.  Vgl.  Pkrkice  in  v.  HoLT2SV]>ORm 
Encyklopädie.  I.  5.  jiofl.  S.  117.)  Vgl.  andererseitB  Cicbso,  De  oratore.  I,  44, 197: 
Ineredibile  est  enim,  quam  $%(  omne  jus  eivile,  praeter  hoe  noe&um,  ineomUium 
€ic  paene  ridieulum:  de  quo  muUa  soleo  4n  eermimibue  quatidümie  dusere^  quum 
hominum  fwtftrorum  prudentiam  OMnihus,  et  ntaxime  Öraecie  cmtepono.  Eine 
Vei^leichuiig  des  altröoiisehen  Rechtes  mit  dem  kürslich  in  Kreta  wieder* 
aufgefundenen  liechtc  von  Gortyn  siehe  in  der  Schrift:  Das  Recht  von  Qortjn, 
herausgegeben  und  orläutert  von  Feavs  Büouüleb  und  ZmsLaiAinr.  Frankfurt 
a.  M.  1S65. 

*  Ober  die  Erhaltung  des  Zwdlftafelteztes  in  spftterer  Zeit  vgl.  jetst  auch 
MiTTBis,  Reichiirccht  und  Volksrecht  in  den  ostlichen  I^rovinaen  des  riim«  Kaiser- 
reiches.   Leipzig  1891.    B.  IdS. 

*  Vgl.  G.  F.  PucHTA,  Kursus  der  Institutionen.  10.  Aufl.  besorgt  von 
KaeoKic     I.     §§  56—59.     1893.    S.  115-425. 

*  Ursprünglich  alle  f&nf  Jahre,  nach  dei-  Ux  Aetitüia,  S21  urbis  (438)  alle 
iVt  Jahro. 

*  Liviüs,  IV,  24,  5.     Ober  den  Wert  dieser  Sondernng  der  Sittenpfl^ge 
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ßß)  Eitka  lex  IdoMa  Stohnis  (ein  pkbücäum)  von  367  wbü  (867), 
welche  einen  ZinserlaB  ond  eine  Schranke  des  AckerbesitKes  au£* 
stellte,  ordnete  zugleich  an^  daß  der  eine  Kousnl  Plebejer  sein 
sollte.  Hierbei  wiürde  die  Pr&tor  (Gerichtsbarkeit)  vom  Konsulate 
abgezweigt,  um  sie  den  Patriciem,  zu  erhalten. 

yy)  Zugleich  wurden  neben  die  schon  vorher  vorhandenen  ple- 
bejischen Ädilien  zwei  patricisehe  (die  kurulischen  Ädilien)  gestellt 

Die  vrichtigsten  übrigen  weltlichen  Amter  gehen  gleichfalls  auf 
die  Plebs  über.  Schon  im  Anfange  des  f&nfien  Jahrbundeits  der 
Stadt  finden  wir  den  ersten  plebejischen  Gensor  und  den  ersten 
plebejischen  Prätor,  nach  einer  kx  PuMäia  PAäams^  416  urUs  (389), 
sollte  sogar  der  eine  Censor  Plebejer  seiuu  Auch  die  zweite  Kon- 
sulatstelle  wurde  den  Plebejern  zugänglich.  Selbst  in  die  Stellung 
der  kurulischen  Ädilen  drangen  sie  ein,  w&hrend  die  plebejische 
Ädilität,  ebenso  wie  der  Volktribunat'  gmndsfttzlich  den  Patriciem 
verschlossen  blielk' 

ß)  Die  Priester&mter. 

Auf  den  Antrag  des  Tribunen  Licinius,  886  urbis  (368),  durften 
die  Plebejer  decemviri  saernrum  werden.' 

Nach  der  lex  Offtänia,  454  urbis  (300)^,  erlangten  sie  einen 
Zutritt  zu  dem  Amte  der  Pontifices  und  der  Auguren.  Das  Amt 
der  flaminesp  reffet  sacrificuh  und  einige  minder  wichtige  Priester- 
ämter  scheinen  sie  nicht  erstrebt  zu  haben. 

/)  Der  Zutritt  in  den  Senat  wurde  den  Plebejern  jedenfalls 
eröffnet  durch  eine  Ux  Chrinta  aus  der  ersten  Hi^fbe  des  vierten 
Jahrhunderts  nach  Gründung  der  Stadt,  der  zufolge  die  tentaree 
«or  umm  ardine  optimum  quemque  in  den  Senat  wftfalen  sollten  (viel- 
leicht auch  schon  früher).'  Hierin  lag  die  Quelle  eines  neuen  Amts- 
adels {prdo  senatorius\  der  über  den  Geburtsadel  hinausgriff. 

SS  Der  Kampf  um  die  Gesetzgebungsgewalt 
d)  Die  comiHa  curiata  sanken  zu  einer  einflußlosen  Versamm- 
lung herab.     In  ihnen  erschienen  schliefilich  nur  die  Liktoren,  um 


von  den   übrigen  Zweigen  der  Btaatsthftägkeit  fftr  die  Fortentwiokdang  des 
Beehtee  vgl.  v.  luBaiNa^  Geist  dee  röm.  Reehts;  4.  Aufl.  U,  1.  §  26.   &  50  ff. 

1  Vgl  MoMXHDr,  Rdm.  Staatir.  3.  AuiL  II,  1.  &  877. 

'  Vgl  MoMMSEZ,  R5m.  Staatsc;  II,  h  &  472.    Abrifi  a  40. 

'  PudTBi,  KuniM  der  Institutionen.   10.  Aufi.    L  §  61^  8«  120. 

*  Livma  X,  6—9. 

*  Fswos,  Praeteriti,  vgl.  Puobta  (Kbüoeb)  a.  a,  0.  S.  120.  121. 
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Förmlichkeiten  zu  genügen,  so  daß  sie  m  einem  ^.Schattenbilde'' 
ihrer  früheren  Bedeutung  wurden. ^ 

Daß  auch  diese  patricischen  Versammlungen  sich  Plebejern 
geöffnet  haben,  wird  neuerdings  mit  Kecht  angenommen.^ 

ß)  Die  Centuriatcomitien  wurden  in  zwei  Richtungen  von 
den  vornehmeren  Klassen  unabhängiger,  als  sie  vorher  gewesen 
waren.  Zun'ächst  wurde  die  Bestätigung  ihrer  Beschlüsse  durch 
den  Senat  überflüssig. 

Eine  der  drei  Ut/es  PublUiae  Philoins,  415  7irbis  (339),  bestimmte, 
ut  legum  qiuxe  v.umitiU  reniuriaüs  ferrtmtar^  aTitv  initum  siiffraffhim 
potres  (d.  i.  hier  der  Senat)  auctores  flerciü? 

In  gleichem  Sinne  wurde  das  Recht  des  Senats,  Wableu  zu 
bestätigen,  durch  eine  lex  Maetda  dem  Senate  entzogen.^ 

Wichtiger  noch  als  der  Fortfall  der  Bestätigungsrechte  des 
Senats  war  eine  Umgestaltung  der  großen  Volksversammlung  im 
demokratischen  Sinne.  Die  Abstimmung  nach  Distrikten  {pribus)j 
welcbe  eine  {Eigentümlichkeit  der  Tributcomitien  war,  wurde  auf 
die  Centuriatcomitien  übertragen,  ohne  daß  jedoch  die  Rücksicht 
auf  Adel,  Reichtum  und  Lebensalter  in  diesen  Versammlungen 
gäyizlich   beseitigt  wurde.     Wahrscheinlich  bildeten  die  alten  Cen- 

^  Vgl.  CicjsRo,  De  lege  Agraria  confcra  P.  Servilium  RuIInm.  II,  18,  81: 
Ulis  ad  speeiT>m,  aique  ad  usurpaticmem  reiustaiiSy  per  trigifUa  Uctore»^  «uepi- 
eioru/n  eattsa,  adumbratis  feafaitiis). 

'  Vgl.  MoMMsCM,  Böm.  Forschungen.  I.  S.  144  ff.;  Rom.  Staatsrecht 
III,  1.  S.  317.  Kaklowa,  Born.  Rcchtsgeschicfate.*  I.  S.  db2.  Vgl.  auch  Furus: 
Novae  Mfriae  . . .  iudifinatae  sunt,  qtiod  paruw-  amplae  erant  reieres  a  Romulo 
faciae.  J>a  iu  späterer  Zeit  (Inst.  Juatin.  1,  2.  de  jaro  natiirali  §  4)  dio  patneü  et 
.^enttlt/res  aLs  diejeiiifceii  bcM^iclinet  wurden,  wcldie  bei  den  alten  Volkvenamm- 
Iiing?.!!  uebun  di^r  plebs  den  populus  bildeten,  so  liegt  die  Vermutung  nahe,  dafi 
nur  die  sonatorlschen  Gef^chlechter  aus  der  pM>s  in  die  eomitia  cttriata  ein- 
gedrungen sind.  Vgl.  auch  ebenda  den  Gegensatz  von  senatore  magietrai»  und 
pldbejo  nuiy'iaaratu,  AÜerdings  kann  der  vom  spjltrömiachen  Kaiser  verliehene 
i*airiciat  (Kxulowa,  fidm.  Recbt-ag.  I,  872)  die  Ansichten  über  die  alteren  patneü 
verdunkelt  haben.  Man  beaclite  auch  datt  Wort  curiatim  bei  Fvtnva  prae- 
ter itt:  fit  eensorcs  opthnum  quf^uqite  curiatim.  in  senatum  l^erent  und  Gajvs, 
I)ig.  1,  IG.  de  vjrb.  sign.  fr.  238  pr.:  plebs  est  eeteri  aivcs  /fme  senataribus» 

^  T^vius  VIII,  12,  15.  WahrBchelnlich  konnte  sieb  vorher  der  Senat  eine 
Rnti$oheidung  darüber,  ob  er  einen  Gresetzantrag  gnnehmigen  wollte,  vorbehalten, 
bis  die  Volksvursauimlung  ihren  BeschlnS  gefaßt  hatte,  so  dafi  eine  Znrfick- 
w^iKung  nur  den  Antragsteller  traf,  nicht  den  Senat.  Dafi  der  Senat  fortan 
bHndlings  mnem  unbekaimten  Antrage  nod  fieachliunte  im  vorana  EOftimiBe& 
mnBt«^,  iht  nicht  auxunehmi'ii.  Vgl.  Püchta,  Kursus  der  Inatitationen.  10.  Aafl. 
I.   §  .lO.   S.  123  und  Livii:s  XLV,  21. 

»  Vgl.  PiicMTA  a.  A.  0.  8.  125. 
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inrien  fortan  nicht  mehr  in  ihrer  Gesamtheit  Abstimmnngsklassen 
f&r  das  ganze  Volk,  sondern  sie  standen  nur  noch  innerhalb  der 
Distriktsgmppen  {trAui)y  wobei  in  einer  jeden  iriius  aus  allen  bis- 
herigen Centurien  die  Alten  {senwres)  zu  einer  Hauptgruppe  zu- 
sammentraten,  ebenso  wie  die  Joggen  (Juniores).  Hiernach  zerfiel 
jede  iribui  in  zwei  Hälften  {seniores  unä,  juniares)^  innerhalb  deren  dann 
die  alten  Vorzugsrechte  des  ardo  und  des  census  fortbestanden.^ 

y)  Die  plebejischen  Volksversammlungen  treten  allmählich  als 
volikräftige  Qesetzgebungsbehörde  neben  di^e  comitia  ceniuriataJ^ 
Auffallend  ist  luerbei,  daß  drei  Gesetze  bei  flttchtiger  Betrachtung 
genau  denselben  Inhalt  gehabt  zu  haben  scheinen. 

aa)  Die  lex  Faleria  Boratiay  305  urbis  (449),  nach  der  Ver- 
treibung der  Decemvim  und  der  neceMw  m  numiem  Jvenänum  be- 
stimmte, ut  quod  tributim  ^  plebg  jussissety  paptJum  teneret 

Wahrscheinlich  wurde  hierdurch  der  großen  Volksversammlung 
{popuhts)  verboten,  Gesetzesbefehle  umzustoßen«  die  von  der  plebs 
allein  ihren  eigenen  Mitgliedern  auferlegt  wurden,  aber  zunächst  nur 
die  Plebejer,  nicht  die  Patricier  banden. 

ßß)  Eine  der  schon  zweimal  erwähnten  drei  legesPubhliae  Pkätmis 
415  urbis  (339),  enthielt  die  Vorschrift:  ui  plebiscUa  omnes  QuxrUes 
tenerent  ^ 

Wahrscheinlich  wurden  hier  die  Gesetzesbefehle,  die  von  der 
plebs  gegen&ber  ihren  eigenen  Mitgliedern  ei^angen  waren  (z.  B. 
Anordnung  plebejischer  Opferfeste),  auch  für  die  Patricier,  nament- 
lich die  patricischen  Magistrate  bindend.^ 

yy)  Infolge  der  dritten  und  letzten  secessio  (in  Jankulum)  er- 
ging endlich  die  Ux  Hortensia  und  ein  Genturialgesetz  des  Diktators 


^  So  liivnrs  I,  48,  12:  post  exjMas  fuinque  et  tri^mta  iribusy  dupüeaie 
eantm  numero  eetsituriis  jumhrum  semorumque.  Vgl.  ferner  Diovyfinw  IV,  21. 
AppiAin  beil.  civ.  I,  69.  Die  ftrmeren  Klassen  hatten,  indem  sie  die  reicheren 
nach  den  trihue  ferspalteteo,  den  Grondsats  y^^^eids  et  impera**  befolgt.  Vgl. 
Aber  diese  Beform,  die  sich  wahrscheinlieh  im  sechsten  Jahrhunderte  der 
Stadt  Tollaogen  hat,  KabiiOWa,  B0m.  Beehtageschiehte.  I.  S.  3S4.  Mommsbi, 
B5m.  Staaterecht  III.  S.  270  £f.  AbriB  des  rOm.  Staatsrechts.  S.  86.  Bauiis- 
PsanCB  in  v.  Homasnoam  Encyklopftdie.  I.  8. 125.  Rlsbs,  Die  Stimmensahl 
und  die  Abatimmongsordnung  der  reformirten  servianischen  VeHkssong.  Ztschr. 
der  Savignystiftattg.  XI  181  ff. 

*  Vgl.  hienu  namentlich  jetit  Wlasbak,  Rom.  l^rosefigesetae.  1891.  II. 
a  95  iL 

*  Idvros  III,  55,  8. 

*  LmuB  yin,  12,  14.  Vgl.  hierm  freilich  auch  MoMsbr,  Rdm.  For- 
selmngen.  I,  185  ff. 

Laomut»,  llBtl  d.  rOm.  Btehtat.    .  5 
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.Uortensius,  467  nrbis  (287):  ut  eo  jure  /fuod  plebs  statuiitset,  amnes 
Quirites  tenerentur.^  • 

Hiernach  konnten  die  Plebejer  der  Gesamtheit  Gesetze  vor- 
schreiben. Daß  trotzdem  die  Patricier  nicht  in  den  Tributcomitien 
Sitz  und  Stimme  hatten,  ist  attch  noch  in  späterer  Zeit  wohl 
bezeugt* 

III.  Der  Legalismjas  des  älteren  Rechte^',  d.  h.  die  Ab? 
hängigkeit  der  Rechtspftc^  von  dem  Wortlaute  des  Gesetzeis,  hing 
niit  dem  plebejischen  Mißtrauen  gegen  den  patricischen  Richter  zu- 
sammen. Er  wurde  dadurch  gewahrt  daß  die  Pontifices  ein  System 
aUer  Klageformulare  aufstellten,  die  nach  dem  Gesetze  möglich 
waren.  Dies^  Formeln  lehnten  sich  an  die  Gesetzesworte  an  und 
hießen  legis  actiottes.  Wer  seinen  Ausspruch  mit  den  Worten  einer  der 
leffiit  artiones  in  Einklang  zu  bringen  wußte,  war  des  Rechtsschutzes 
sicher,  währei&d  keiner  auf  einen  solchen  vollkräftigen  Schutz  hoffen 
durfte,  dem  nicht  eines  dieser  Formulare  zu  Gebote  stanii. 

Nur  die  Peregrinen  waren,  wenn  sie  Rechtsschutz  begehrten, 
in  jedem  einzelnen  Falle  von  den  Anordnungen  der  Obrigkeit  ab- 
hängig. Die  Bürger  dagegen  konnten  sich  dem  Ermessen  des  Magi- 
strates gleichfalls  zwar  freiwillig  unterwerfen,  sie  bedurften  aber 
dessen  nicht,  sondern  konnten  mit  den  Worten  des  Gesetzes  ein 
Verfahi^en  hervorrufen,  dessen  Anordnung  bedingungslos  ^geschehen 
mußte.^  Hienlurch  wurde  die  Heiligkeit  des  Rechtes  gegen  alle 
WillkUr  der  Rechtspflege  mit  eirem  Schutzdamme  versehen.  Sache 
der  Priester  war  es,  zum  Besten  der  Rechtsgenossen  über  diese 
Heiligkeit  und  über  die  Formulare,  die  sie  verbürgten^  zu  wachen, 


*  Gkujus,  N.  att  XY,  27,  4.  Gajus,  lost,  I,  2.  Karlowa  a.  a.  O.  8. 120 
Wlabsak  a.  a.  0.  S.  98. 

*  Fbstus,  Seit»  plebei.  Geluub>  K  att.  XV,  27.  §  4.  Gajtts  I,  3.  Richtig 
Wlassak,  IU'>m.  Prozefigesetze.  I.  S.  100.  Allerdings  war  es  ein  Gebot  der 
Gerechtigkeit,  die  Patricier  da  mitsttmoien  ni  lassen^  wo  Gesetse  für  sie  erlassen 
wurdeii,  und  sicherlich  w&rdc  man  ihnen  den  Zutritt  isu  den  plebejiMbcn  Versamm- 
langen  gewfthrt  haben.  Ein  Antrag  hierauf  mag  aber  unterblieben  sein,  teils  aas 
Stolz,  teils  aus  der  Erwägung,  daß  den  Patriciern  nieht  viel  daran  gelegen  sein 
konnte  in  einer  Versammlung  mitzustimmen,  in  der  sie  dur^  ihren  Anhang 
schon  so  weit  vertreten  warm,  dafi  ihre  eigene  Kopfzahl  daneben  nieht  in  Be- 
thu^bt  kam. 

'  Vgl.  V.  Ibbriho,  Geist  des  r6m.  Rechts.  4.  Anfl.  11,   1.  §  27  ff.  8.  62  ff. 
^  Vgl.  hierzu  namentlich  auch  PuunoB,  Parerga  in  der  Ztschr.  der  Savignjr- 
stiftung.   V.  S.  37  ff. 

*  Die  Obrigkeit  war  natürlich  dabei  für  die  Beobachtung  von  Staats- 
vertrügen  verantwortlich.  Vgl.  hierzu  Wlassak,  Römische  ProaeiBgeBelze.  II. 
8.  93  ff.  126  ff. 
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und  nur  noch  insoweit,  als  diese  Formulare  oicht  ausreichten,  hatte 
die  Amtsgewalt  unter  Bürgern  ein  unbeschränktes  Gebiet  ilirer 
Bethätigung.^ 

JV.  Die  Befreiung  der  Rechtspflege  vom  geistlichen 
Einflüsse*  und  die  Verweltlichung  der  Bechtswissenschaft.'  Dieser 
Umschwung  geht  Hand  in  Hand  mit  dem  Sti-eben  vornehmer 
Körner,  durcli  Batschläge,  die  sie  Leuten  aus  dem  Volke  unentgeltlich 
erteilen,  bekannt  zu  werden.  Der  ,,frledliche  Kampf  ums  Becht''^ 
war  für  die  Berater  der  Menge  eine  Vorstufe  zu  politischem  Ein- 
Uufise.  Wie  die  pontiflce^  ProzeßformuUre  entworfen  hatten,  so  be- 
mühten sich  ihre  weltlichen  Nachfolger  um  die  Aufstellung  von 
Formularen  ibr  das  Geschäftsleben.  Ihr  Arbeitsgebiet  war  das 
ctxoiere  (eine  Bechtskoüsulenz,  die  Nachteilen  vorbeugte),  scribere 
(Herstellung  von  Schriftsätzen)  und  das  re<paiu/«re  (Erteilung  von 
Gutachten)  ^  sowie  der  Bechtsunterricht,  der  sich  an  vorliegende 
praktische  Fälle  anschloß.^  Hand  in  Hand  hieifmit  ging  die  Gesetzes- 
auslegung (interpretcUiü),  unter  welcher  auch  die  Aufzeichnung  des 
alten  und  des  neu  entstehenden  Gewohnheitsrechtes  verstanden 
wurde.' 

Diese  Feststellung  und  Fortbildung  des  alten  Bechtes  hieß  in 
späterer  Zeit  jtcra  carukre.^ 

Alle  Schöpfungen  der  älteren  Wissenschaft  bekunden  einen 
strengen  Formalismus^,   der  der  Becbtssicherheit  auf  Kosten  der 


»  Vgl.  hierzu  WLAsBAk,  Rom.  Pjrozeßgesetzc.   n.   S.  289  ff. 

*  Vgl.  EsMABOH,  Kom.  Bechtigeschichtis.  2.  Aufl.  1880.  S.  18G  ff.  JObs, 
Roinische  Rechtewissenschaft  zar  Zeit  der  K^ablik.  Berlin  188ft.  KRttufeu,  Ge- 
schichte der  Quellen  und  Litterator  des  römischen  Rechts.  S.  45  ff.  Cüo,  Les 
instituHons  jaridiqnes  des  Romains*.    Paris  1891.    S.  446  ff. 

*  DiA  nSheceu  Angaben  des  PoitPONius  (Dig.  I,  2.  de  or.  juris  1,  2)  sind 
sehr  wertvoll,  aber  leider  nicht  unbedingt  glaubwardig.  Vgl.  Krüobb  a.  a.  0. 
S.  52. 

^  Cicero,  Pro  Murena.  19:  Sit  par  forensis  opera  miHiari.  Aus  dieser 
Entstehung  erklärt  sich  die  überwiegend  privatrechtliche  Richtung  der  rdmisehen 
Rechtswisseoschaft.   Vgl.  Peksice  in  v.  Holtsbkbobfps  Encyklopädie.  I.  S.  134. 

^  Urbana  fniliHa  respondendi  cavendi  seribendi,  (Cicero,  Pro  Murena.  9, 1.) 
V.  InBRnvO)  Geist  des  romischen  Rechts.  II,  2.  4.  Aufl.  S.  417:  „Die  Allg^en- 
wart  des  Juristen  war  ein  stillschweigendes  Poiitulat  des  alten  Rechtes"  und  v. 
Iheedto,  ebenda.    S.  416  ff.  580  ff.,  insbesondere  Anm.  572. 

*  Cicebo,  Pro  Murena.  9,  1.    Orator.  41  ff.    Brutils.  42.  306. 

'  D|g.  I,  2.  de  or.  jur.  fr.  2,  §  12.    Vgl.  obcif  Seite  28,  Anm.  6.  u.  7. 

*  Gajus  IV,  3. 

*  Vgl.  V.  Iberoio,  Geist  des  röm.  Rechts.  U,  2.  4.  Aufl.  §  44  ff. 
S.  441  ff. 
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Bequemlichkeit  diente  und  späterhin  als  lästig  empfunden  wurde, 
aber  dennoch  lange  Zeit  andauerte^  und  erst  in  der  spätrömiscfaen 
Zeit  verschwand«  . 

Ein  herrorragendes  Weric  der  alten  Zeii'{velui  dunabulaßarisy  ist 
das  jW  Äelianum  Yon  Sextns  Aelius  Paetus^Catus,  constd  556  urbis 
(198),  auch  tripertita  genannt,  weil  es  fortlaufend  drei  Teile  neben- 
einander stellte:  die  XII  tabulae,  die  mUrpreUaio  und  die  legis 
actionesj  welche  im  jus  FUwianum  yeröfientlicht  worden  waren  (ddie 
oben  S.  52.  Anm.  10).'  Herrorragend  waren  namentlich  auch  die  JKz- 
mHanae  Venalitan  vendendartun  leges  und  die  ManiUi  actiones  (Öeschäfts- 
formulaite)  von  M'Manilius,  coruul  606  wrbis  (149)^  Erst  allmäh- 
lidi  bewirkt  die  eindringende  hellenische  Bildung  (namentlich 
die  Lehre  der  stoischen  Philosophie)  einen  Fortschritt  zu  freierer 
Oestaltüng  des  Stoffes.  Unter  den  Namen  der  Juristen  der  Re- 
publik (den  yjveteres^^)  ragen  insbesondere  hervor:  der  bekannte 
Censor  M.  Porcius  Cato',  censor  570  urbis  (184),  Qu.  Mudus  Scaevola 
pontifex  mojnmukj  der  Verfasser  von  Itbri  juris  chnHs  (18  Bücher), 
die  das  erste  systematische  Werk  dieser  Art  waren  ^  Servius  Sul« 
picius  um  700  urbis,  der  zuerst  eine  ars  juris  cwiUs  schrieb  und 
durch  seinen  Eifer  im  Bechtsunterrichte  hervorragte,  und  G. 
Aquilius  Gallus,  ein  Zeitgenosse  des  Cicero^,  ein  Urheber  bleibender 
Bechtsächopfungen,  z.B.  der  nach  ihm  benannten ^^uia/io'  Aqui- 
lianaj  siehe  unten  §  143,  vgl.  auch  §  147.® 

So   vorteilhaft  diese  Verweltlichung  der  Rechtspflege  für  ihre 

^  LtvnJ4  II,  8:  Leges  rem  surdam  ünexorabilem  esse^  nihil  laaomenH  nee 
veniae  habere,  ei  modum  exeesserie. 

'  PoMPONius,  Dig.  I,  2.  de  or.  jur.  fr.  2.  §  SS.    Jobs  a.  a.  0.  S.  1()4  ff. 

*  Wie  es  sich  hiermit  des  Nftheren  verhAlt,  ist  Bweifidhalt.  Vgl.  JCbs 
a.  a.  0.    Kbüqeb  a.  a.  0.  S.  54.  Anm.  15  u.  16  und  die  dort  Citierten. 

^  CicsBo,  De  oratore  I,  58,  246.  Vabbo,  De  re  mstica.  II,  d,  5.  II,  5,  11. 
KbOgbb  a.  a.  O.  8.  56. 

^  Ein  anziehendes  Charakterbild  dieses  Mannes  imdet  sich  in  Jobs,  Böm. 
RechtBwiascnflchaft  zur  Zeit  der  Bepublik.  1888.  §  267  ff.  Ober  die  vielleicht 
najßh  ihm,  vielleicht  aber  auch  nach  einem  anderen  Cato  genannte  reffula  (Mo- 
nittna  vgl.  unten  §  111.  III  b,  und  Debkbubo,  Pandekten.  3.  Aufl.  III.  §  104, 
8.  207.   Anm.  7.  * 

*  Jus  civ^Ue  pri/nme  generaiim  eanetituitf  Dig.  I,  2  de  or.  Juris  fr.  2  §41. 
Vgl.  Kbüobb,  Geschichte  der  Quellen  des  rGm.  Hechte.  S.  59.  50  Pbbkicb  in 
V.  HoLTzsKDOBPFs  Encjklopfldie.    5.  Aid.    I.    8.  185. 

'  CiCBBO;  Pro  Muiena.  9,  1. 

*  Genauere  Angaben  siehe  bei  KatfOBB,  Geschichte  der  Quellen  und  litte- 
ratur.  8.  45  ff.  und  bei  Jobs,  Rom.  Bechtswinenftcbaft  sur  Zeit  der  Bepnhlik. 
1888.  Vgl  aber  namentlich  auch  PoMroKros,  Dig.  I,  2.  de  or.  juris  fr.  2, 8  44--4e 
über  OfiüuB  und  Tubero. 
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engere  Anpafisnng  an  die  Zwecke  des  Lebens  war,  &o  h&ngt  doch 
sicherlich  mit  ihr  eine  formalistische  Recbtoyerdrehung  zusammen 
welche  am  Ende  der  Bepnblik  ihr  W^sen  trieb,  durch  Silben- 
stecherei  und  Haften  an  yeralteten  Formen,  die  wahren  Ziele  des 
Rechts  verdunkelte,  und  die  Achtung  vor  den  strengen  Auslegungs« 
regeln  des  altrömisohen  Volksrechtes  erschütterte.  > 

b)  Die  Umwandlung  der  römischen  8tadtgemeinde  in  einen  ita- 
lischen Btaatsverband.* 

§  23. 

I.  Die  Schwächungen  der  Bärgerschaft  durch  den 
Sittenverfall  am  Ende  der  Bepublik  hängen  mit  dem  Übei^ewichte 
zusammen,  die  der  Beichtum  zu  gewähren  begann,  als  er  allein 
die  Möglichkeit  gab,  durch  den  Erwerb  von  Pädagogen  den  Vorzug 
einer  höheren  Bildung  zu  verschaffen.  Dazu  kam  der  entsittlichende 
Einfluß  fremder  Sklaven.^  Hit  der  aicrt  sacra  fafMs  steigerte  sich 
die  Sittenlosigkeit  der  oberen  und  die  Verwilderung  der  ärmeren 
Klassen.  Ein  Bückschlag  hiergegen  zeigte  sich  in  einer  überaus 
fruchtbsuren   Gesetzgebung   (c&rruptisapui   republica  plurimae  leges),^ 

Die  längst  verweltlichte  Beligion,  deren  Kultus  vielfach  zu 
einem  unverständlichen  Formelwesen  erstarrt  war,  vermochte  nicht 
zu  helfen,  auch  die  Bestrebungen  des  Gensorenamtes  scheiterten 
am  Widerstände  des  Volkes.  Dies  veranlaßte  schließlich  die  Gesetz- 
gebung einzugreifen.    Es  entstehen: 

a)'Lnxnsge  setze,  im  6.  und  T.Jahrhunderte  der  Stadt  legen 
sumptHorsae  und  cibariae.  Sie  kehrten  sich  gegen  Verschwendung 
in  der  Kleidung  und  Festmählern  {lex  Oppia,  Orckia,  Fannioy  Didia  und 
andere}.^  Auf  das  Glücksspiel  bezogen  sich  die  noch  in  Justinians 
Pandekten  erwähnten  leges  Titioj  Publicia  und  ComeUa.^ 


*  T§^  über  diese  „Schleichwege  des  Lebens"  die  meisterhafte  Darstellung 
in  T.  IiiRRnre»  Geist  des  r5n).  Eecht^.   4.  Aufl.   IIT.  §  57.  58.   S.  262  ff. 

*  Vgl  Voigt,  Hämische  Bechtqgeschichte.  Leipzig  1892.  I.  S.  83  ff.,  Ober 
die  volkswirtBchafÜiehen  and  aittUchen  VerhAltnisse  bis  som  Ausgange  der  Re- 
publik. 

'  Vgl.  bei  LivnTs  XXXIX,  6,  9:  CaquuBf  viHesimum  antiquM  maneipiumy 
ei  aesfimaaiione  et  um,  in  preHo  eas»  et  quod  minütenum  fueraty  ars  haberi 
eo^ta, 

*  Tacitus,  An».  III,  27. 

^  Vgl.  p£RNic6  (y.  HöLTZENooRFFS  Eof^klopftdie.  I.  S.  128):  „Eine  gewiset 
wohlwollende,  zum  Teil  altvllterische  Fttrsoige  für  die  einzelnen  Bürger.^ 

*  Vgt  Dig.  XI,  5.  de  aleator.  fr.  2  u.  8.  Sie  erkannten  Schuldveieprecheii 
aue  l^ielverMgcn  an,  sofern  diese  vir^He  eama  geschahen;  z.  B.  eurrendo, 
9aHendoy  Htclcndo^  pugnando  u.  dgl.    Alle  anderen  Vertrüge  dieser  Art  sind 
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ß)  GeseUe  gegen  anziemlichen  Bewerb  um  Ämter  {c 
hilMs)^  ^st^en  im  7.  Jahrbondert  Hiennit  susammen  hing  die 
von  einer  lex  VUUa  annaUa^  574  urbü  (180),  angeordnete  Sti^enfolge 
und  Einhaltung  zeitlicher  Zwischenräume  in  der  Erreichung  kam- 
lisoher  Würden.* 

7)0esetsliche  Anordnung  einer  Bückgabe  des  unerlaub- 
ten Erwerbes  im  Amte  {crimen  repetundarum).  Die  EÜiufigkeit 
dieses  Vergehens  war  eine  Folge  der  unbesoldeten  Ehrenämter,  doren 
Tr&ger  t^ich  öfters  auf  unehrlichem  Wege  für  Zeitverlust  und  Auslagen 
zu  entschädigen  suchten.'  Unter  diesen  leges  de  peamns  repetuniu  ist 
von  besonderer  Bedeutung  die  lex  Ca^namiay  606  urbis  (149).  Diese 
führte  einen  ständigen  Gerichtshof  {quaeetio  perpetua)  ein,  mit 
einem  besonderen  praetor  an  der  Spitze,  eine  Form  der  Gerichts- 
barkeit, welche  späterhin  auch  auf  andere  StrafbarkeitsftUe  aus- 
gedehnt, wurde  und  in  der  E^iserzeit  die  jalten  Yolksgerichte  all- 
mählich verdrängte.^ 

3)  Die  Corri^lischen  Strafrechtsreformen  durch  Sulla 
waren  ein  Gegengewiclit  gegen  die  willkürliche  Judicatur  der  von 
Demagogen  geleiteten  Tributcomitien.'^ 

IL  Erhöhte  Schwierigkeiten  der  Yolkernährung.  Die 
Verarmung  der  unteren  Volksklassen  war  eine  Folge  des  Ver- 
falles des  landwirtschaftlichen  Kleinbetriebes.  Die  Eriegsdienst- 
pflicbt  des  kleinen  Bauern,  der  sich  ni'jht  durch  Sklaven  vertreten 
lassen  konnte,  war  ihm  ebenso  schädlich,  wie  das  Übergewicht,  den 
der  Reichtum  durch  die  Verteuerung  der  Wirtschaftsmittel  ver- 
schaffte.  Dazu  fehlten  dem  römischen  Sechte  die  Formen  des  Real- 


aach  noch  im  späteren  rGmiachen  Rechte  klaglos  Vgl.  auch  PLAurns,  inilos  glo- 
riosuB.  II,  164:  A^e  legi  fraudem  faciani  aleariae. 

^  Vgl.  über  dieses  Delikt  Näheres  in  Rizdobpfs  Rom«  Bechti^^escbichte.  I. 
8.  79  ff.  II.  S.  309  ff.  Pavlvb  ex  FestQ,  p.  16:  amhitua:  ex  quo  etiam  ho- 
noris ambüus  did  eoeptus  ett,  a  cfroutneundo  suppUoavdoque, 

'  MomisBN,  Rom.  Staatsrecht  I.'  8..  528  ff.:  ,Jntervalliening  der  Terschicde- 
lum  Map^'stratnren."     Abrifi  des  r5m.  Staatsrechts.    8.  112  ff. 

'  Vgl.  Dig.  I,  18  de  officio  pra^sidis  fr.  13  (Modestin os):  Pkbi  seiio  eon- 
iinetuTf  ui  ne  quis  praeaiduiH  munus  donum  caperet  nisi  neeuhnium  potukn- 
tumne,  quod  intra  dies  proximos  prodigatur, 

^  Vgl.  ScuoLin,  Lehrbuch  der  Qescbichte  des  röm.  Rechts.  Stutlgart  1880. 
S.  540.  560  ff. 

*  HsHzoo,  Geschichte  und  Sjrstem  der  r5m.  Staatsverfassung.  I.  1884. 
'fl.  250  ff.  Beispiele  der  unertrAglichen  Willkür,  mit  der  die  IVibutcomitien 
späterhin  verfuhren,  finden  sich  bei  VoiqT,  Die  Zwölf  Tafeln.  Bd.  U.  I^eipsig 
1888.     &  815  ff. 
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kredits,  welchen  hentzut^tge  das  Grandbuohwesen  den  kleineren 
Eigent&mem  als  St&tze  gewährt.  > 

Hieraus  entstand  eine  Zunalnne  des  Proletariats  und  ein  hart- 
näckiger Kampf  zwischen  den  wohlhabenden  Optimaton  und  der 
von  den  Populären  geftOirten  Hasse  der  Armen,  der  da^  römische 
Staatsrecht  Töllig  umgestaltete.' 

a)  Die  Formen  des  Katnpfes  bestanden  voinehmlich  in  einer 
überaus  hastigen  Gesetzgebungsthätigkeit  zu  politischen  Zwecken. 
Ein  besonderes  Gesetz^  mußte  das  Volk  gegen  Übeirümpelungen  und 
Überlistung  schützen,  indem  es  verlangte,  daß  der  Gesetzesantrag 
einige  Zeit  vor  der  Abstimmung  bekannt  wurde,  und  die  Verbindung 
mehrerer  Gesetzesanträge  (sog.  l^es  scOurae)  zu  gleichzeitiger  Ab- 
etimmung  verbot.  Der  Erbitterung  der  Parteien  entsprach  die  ge- 
heime und  schriftliche  Abstimmung,  die  nunmehr  durch  die  l^es 
tabeüariae  angeordnet  wurde.^ 

ß)  Das  Hauptziel  des  Kampfes  war  eine  neue  Verteilung  des 
erbeuteten  Gemeindelandes  [aff^  publicus).^  Dies  war  teils  ver- 
pachtet, teils  auch  unentgeltlich  zur  Nutzung  (posscmo)  überlassen 
worden  und  zwar  vorwiegend  an  die  reichen  Familien.  Die  Ein- 
ziehung und  Neuteilung  dieses  Landes  war  das  Ziel  der  kpe* 
cLgrariaefi 

Schon  die  hx  Sempronia  affraria  von  Ti.  Sempronius  Qraclius, 
621  mrbis  (183)^  bescluilnkte  den  erlaubten  Höchstbesitz  am  affer 
publicus  auf  500  jugera.  Der  Überschuß  sollte  durcli  eine  besondere 
Behörde  neu  verteilt  werden.   Als  der  Senat  dies  Gesetz  mißachtete. 


*  Vgl.  über  den  Untergang  des  kleinen  römischen  GriindbeBit:sos  Rod- 
BxaTUfi  in  Hiij>ebrand8  Jahrb.  für  Nationalökonomie  IL,  „zur  Geschichte  der 
agrarischen  Entwickelung  Koms**  8.  206  ff.  bes.  S.  20H.  Matthiass  ebendäeolbst 
XXIV.  N.  F.  X.  8.  519.  Weber,  Die  röm.  Agrargeschichte.  1S91.  S.  09  ff., 
2S0  ff.  und  ttber  die  Unftulfinglichkeit  des  altrdmischen  Reaikredits  Goldscumidt. 
Handb.  des  Handelsrechte.    I.    3.  Aufl.     ISOl.    S.  S5. 

'  Vgl.  ixk  dem  folgenden  Puchta,  Kursus  der  Institutionen.  I.  §  71  ff. 
10»  Aofl^  besorgt  von  RbCger.  8.  155  ff.  Karlowa,  Rom.  Re^tsgesdiichtc.  I. 
3.  414  ff. 

*  Vgl.  Hebzog,  Geschieh  tu  und  System  der  röqi.  Staatsverf.  I.  S.  4Sb 
ttber  diese  l€x  Caeoiiia  JHdia. 

^  Von  der  te  Oahinia^  %\h  urhU  (1B9),  fttr  die  Wahlen,  lex  Cwsia,  617 
urhuf  (187),  fEr  VolliBgorichte,  and  iex  Papiriay  62a  uHfis  (181),  für  alle  VoIIcr- 
schlüSBe. 

^  Vgl.  über  diesen  agtr  publi^nu^  und  Bein  Verfailltnis  zum  Gemebiweide- 
lande  (a^M*  c<mipa9ouu8)  M.  Weber,  Die  rtoiaeho  Agraigeschichte.  1891. 
S.  119  ff. 

*  BüDORFF,  Rom.  Recbtageschichte.   I;  §  16.   S.  89  £ 
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wurde  es  auf  Betreiben  des  jüngeren  Ohachns  wiederhergestelit;. 
Seine  AasfOhruog  erregte  tmaosgesetzte  Unruhen^  en  deren  Be- 
sänftigung man  nach  langen^  hartn&ckigea  Kämpfen  den  Gegenstand 
des  Streites,  den  ager  fnäfUeuiy  gänzlich  beseitigte.  Die  lex  Tkoria^ 
035  ttr^  (109),  löste  die  Teilungsbehörde  anf,  eine  lex  agraria  von 
643  urbU  (111)  verwandelte  das  verteilte  Gemeindeland  in  Privat- 
eigentum, und  was  noch  unverteilt  war,  wurde  von  Caedar  fort- 
gegeben.^ 

Inzwischen  hatten  bereits  die  Volksführer  einen  anderen  Weg 
zur  Ernährung  der  unteren  Klassen  eingeschlagen ,  indem  sie  dio 
Erhaltung  der  Volksmasse  auf  Staatskosten  anstrebten.  Dieses  Ziel 
verfolgten  die  leyts  fhaneniariae^  Die  älteren  dieser  Gesetze^ 
wollten  freilich  dem  Volke  nur  einen  billigen  Ankauf  von  Getreide 
sichern.  Dagegen  gab  die  Ux  Clodia  von  696  wrbis  (68)  „der  pW^M 
urbana  ihr  tägliches  Brot  umsonst^^^  Caesar  schränkte  dies  .all« 
gemeine  Beköstigungsredit  auf  die  Veteranen  ein,  aber  August us 
dehnte  es  aufs  neue  aus.^  Mit  dieser  wirtschaftlichen  Entmündigung 
der  unteren  Klassen  ging  eine  andere  Umwälzung  Hand  in  Hand: 

III.  Dii^  Ausdehnung  des  Reiches  änderte  die  Erfordernisse 
der  Landesverteidigung.  Dadurch  trat  an  die  Stelle  des  nur  ge- 
legentlich zu  den  Waffen  gerufenen  Volksheercs  ein  bleibender 
Soldatonstand.  Hierbei  entwickelte  sich  der  Begriff  der  Ritterschaft, 
des  ordo  equester,  eines  Standes,  der  sich  nicht  mehr  durch  die 
Art  seiner  militärischen  Dienstleistung,  sondern  lediglich  durch 
seinen  Reichtum  kennzeichnete.^   Der  Ritterstand  machte  sich  durch 


^  Lex  JuUa  agraria  yon  695  urbü  (59).  Vgl.  Ritdorv^,  Rom.  Rechts- 
gcschicfate.  I.  §  16.  8.  40.  41.  Max  Wxbeb,  Die  rdmische  Agnurgoscliichte.  li^h 
S.  S.  181. 

<  RiTDOBFF,  Rdm.  Reehtsgesebicbte.    I.    §  18.    8<  44.  45. 

*  Lex  Senipronia  von  681  urbis  (ltS\  und  hx  Caasia  Tsrentia  von  681 
urbis  (73). 

*  RcDOBPF  a.  a.  0.  8.  45.  Asoomus,  In  Plson.  §  9(124),  25:  utfrumemium, 
quod  antea  senis  nerU  ae  trienHbua  in  smgtUos  modios  dabatur,  graUe  dareiur, 
(Vgl.  Aeconii  Pedanii  oratioanro  Ciceronis  quinqne  enanatio  ed.  A.  KnssLnro  et 
R.  8<mosLT,.     1875.    8.  7.) 

^  Vgl.  SirnoN,  Divus  Angnstus  40.  Dio  CJassins  55,  10.  Zar  Legitiination 
dienten  den  zum  Empfange  d^  Getreides  Berechtigten  iesseräe  frumentariae. 
Vgl.  über  diese  Karlowa,  Rdm.  RechtsgeBchichte.  II.  8.  888  ff.  und  PEsmcs  in 
der  Zeit8cbr.  der  SavignyBliftung.    V.   8.  99. 

^  Vgl.  über  die  dUiikle  Entstehong  des  Zusammenbanges  zwischen  der 
Ritterschaft  und  der  Reit^^roi  tlie  eingehenden  Untersuchungen  von  MöVKSKiry 
R5m.  Staatsrecht  III,  1.  8.  476  ff.  Äbrifi  des  rdm.  StaaturechtB.  8.  44.  Vgl. 
auch  PooBTA,  loBtitutioaeD.    10.  Aufl.   §  70.  8.  154. 
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Attssaugungen  der  Provinzen  verhaßt,  deren  Steuererhebangen  an 
jnAUcam  verpachtet  vraren,  nnd  verschärfte  zu  Rom  den  Gegensatz 
zwischen  Reich  und  Arm.  Dadurch  wurde  der  Ausbruch  des  Stände- 
kampfes befördert.  Dieser  trieb  den  Marius  zu  einer  Korruption  des 
Volkaheere«^  und  endete  mit  der  Herstellung  einer  Einzelherrschaft 
und  eine6  stehenden  Heeres  auf  dem  Boden  einer  Gesellschafts- 
Ordnung,  die  auf  einem  dauernden  Übergewichte  der  wohlhabenderen 
Volksklassen  beruhte.  Dem  Senatoren-  und  Ritterstande,  als  den 
Optimaten,  steht  jetzt  die  Hausse  der  Armen  als  plehs  in  einer  neuen 
Bedeutung  des  Wortes  gegenöber. 

FQr  die  Provinzen,  die  durch  die  Steuerpächter  ausgesaugt 
wurden,  war  dieser  Zusammenhang  der  herrschenden  Stände  be* 
sonders  verhängnisvoll.'  Mit  dieser  Entwickelung  hängt  zusammen, 
daß  ein  Streit  des  or/A»  equenter  mit  dem  Senate  um  die  Zulassung 
zum  Richtnramte  entbrannte  Und  er  sich  diese  scblieBlich  neben 
denH-ord!f»  $enaiorias  erkämpfte.'  Hieraus  erklärt  mch  denn,  daß 
die  unter  Augustus  aufgestellte  Geschworenenliste  {aHum  judicum 
ßeleclomm)  die  Fähigkeit  zum  Richteramte  vom  Reichtume  der  dazu 
auserlesenen  abhängig  machte.^  Diese  Maßregel  wurde  erträglicher 
durch  den  Grundsatz,  daß  nach  römischem  Rechte  (anders  als  nach 
dem  unserigeu)  der  Richter  der  Partei  nicht  bloß  aus  böswilliger 
Rechtsbeugung,  sondern  auch  aus  bloßen  schuldhaften  Irrtümern 
ersatzpflichtig  war.* 

Andererseits  verschaffte  das  stehende  Heer,  durch  dessen  Ein- 
führung die  allgemeine  Wehrpflicht  nicht  in  Wegfall  kam,  aber 
thatsächlicli  beseitigt  wurde,  den  ärmeren  Klassen  einen  ehren- 
vollen Beruf.  Durch  die  Erteilung  besonderer  Privilegien  wurde  der 
Eriegerstand  zu  einem  besonderen  Staate  im  Staate  gestaltet  ^  auf 
dem    die  Sicherheit  der  Landesverteidigung  und   der    öffentlichen 


*  Vgl.  GKLLitis,  Noctes  atticae  XIII,  10. 

*  Aaf  di.*  SteaerpSchtcr  besieht  sich  CroBSO,  Tn  Verrom  II,  18,  32:  Inter 
araiores  ei  dmuttumot  lege  frumentaria^  quam  Hieromeam  appeUant^  judieia 
fiunt  Vgl.  D^.QBHKOiB,  Die  lex  Hicronica  und  das  Pfl&ndungsrecht  der  Steuer- 
pAchter.    Berlin  1861.    Vgl.  Überhaupt  Dig.  de  publieanis.  XXXIX,  4. 

*  PuoHTA,  Inattttionen.   I.    10.  Aufl.   §  71.   S.  156  fF. 

*  V^.  O.  E.  IIartmanm,  Der  ordo  judiciorum  und  die  judicia  extra- 
ordinarla  der  Rdmer,  ergftnat  und  herausgegeben  von  Ubbeloh]>x.  Göttingen 
1886.  I»  2.  S.  561  ff.,  und  MonifiBN,  Rom.  Staatsrecht  III,  1.  8.  584  ff.  und 
dazu  di»  einschränkende  Bemerkung  HI,  2.  S.  897  Anm.  8.  Abrifi  des  r5m. 
Staatsrechts.    6.  245.    Vgl.  auch  Wr^ssAjE,  Köm.  ProaEeSgesetBe.   II.  8.  194. 

*  VgL  hierüber  unten  §  150. 

^  VgL  z,  B.  Mabciakus,  Dig.  XLIX,  16.  de  re  militari  fr.  9:  MiUteaprokibentur 
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Ordnung  beruhte  und  den  map  aua  der  {Lbrigen  Yolksmaese  mOg- 
lichfit  herauszuheben  suchte.  Zu  gleicher  Zeit  erfuhr  aber  der 
Umfang  der  römischen  Bürgerschaft  eine  erhebliche  Erweiterung. 

LV.  Die  Aufnahme  Italiens  in  die  römische  Bürger- 
gemeinde. Die  inneren  Kämpfe  hatten  die  italischen  Bundes- 
genossen so  unentbehrlich  gemacht,  daß  diesen,  obwohl  sie  im 
Bundesgenossenkrieg,  663—665  urbis  (91 — 89),  besiegt  worden 
waren,  doch  das  begehrte  römische*  Bürgerrecht  nicht  mehr  Yor- 
enthalten  werden  konnte.  Die  lex  PUtutia  Papiria,  665  urbzM  (89) 
gab  ganz  Italien  die  Civität;  bald  darauf  666  (88)  und  705  (49) 
edüelten  sie  auch  die  cisalpinischen  Gallier.  Die  lex  Bubria  de 
Gallia  cisalpinaj  705  (49)  und  die  lex  tuHa  municipaüs^  709  urbii  (45), 
regelten  die  Bechtspflege  und  die  Selbstverwaltung  in  den  neu  mit 
dem  römischen  Bürgen*echte  beschenkten  Gebieten.^ 

II.  Die  Entstehungsformen  des  Rechtes  der  aitrdmischen 
Stadtgemeinde.  ^ 

§  24. 

L  Der  Inhalt  der  Gewohnheiten  des  altrömisohen  Rechts- 
lebens  ist  später  zum  Teile  in  das  prätorische  E2dikt^,  zum  größeren 
Teile  aber  in  die  interpretationes  -der  Jui'isten  übergegangen,  die 
sich  den  Yolksanschauungen  anpaßten.^ 

II.  Die  hffes  regiae^  sind  angebliche  Königsgesetze,  die  uns 
nur  stückweise  in  nichtjuristischen^  Schriften  überliefert  siud.^    £in 

profdia  eomparare  in  hia^  provineiis  in  qmhus  miUiant  Vgl.  auch  Büsroinus, 
Divus  Augtistus  44,  5:  MiHtBUt  seorevii  a  populö. 

'  Vgl.  Dig.  Ij,  1.  ftd  munidpalem.  v.  Satioitt,  VcmiBclitc  Schriften.  lU, 
äl9  und  lluDOBFF^  Bdm.  Bechtsgesohichte.  §  12.  S.  84.  Vgl.  auoh  Wlasiuik, 
K5m.  Prozefigesctze.    II.    1891.    S.  221  ff. 

'  Vgl.  Cicero.  De  inv.  II,  22,  67.  Umgekehrt  hat  auch  das  Gkwohiiheits- 
leoht  späier  den  wichtigsten  daaemdeii  Edikten  ihre  Unabftnderlichkelt  ge- 
ivj&hrleistet 

*  AIb  Beispiele  gewohnheitsrechtUch  4mtatandcQer  ReolitBB&Cce  erwähnt 
Clrc£RO  die  Gültigkeit  der  pacta,  den  Grundsats  der  Rechtsgleichheit  und  die 
Rechtskraft  der  Urteile.  (Oicbro,  De  inv.  II,  22,  68.)  Vgl.  über  das  alte  Gewohn* 
hcitsrecht  Borns  Cua,  Les  institutions  juridiques  des  Romains.  Paris  1891.  S.  12  £ 

*  Brdks,  Fontes  juris  RomaDi,  ed.  VI.  cum  Tb£oi>obi  Momvbkni  et  Ottoxib 
Gradenwitz.  1898.  p.  1  fi&  Rudorft,  Rdm.  Rechtsgeschichte.  L  §  93.  S.  265  iL 
Brükb-Pbrnics  in  y.  HoLTzsNDOBrrs  Encyklopftdie.  5.  Aufl.  I.  S.  110.  Orro,  I^as 
iustitntioDs  juridiques  des  Romains.   Paris  1891.   S.  6.  55  fF. 

*  Oher  die  Bedeutung  dies  Wortes  lex  vgl.  MoMMiSEy.  R5m.  Staatsrecht, 
in,  1.  S.  808.  809.  Abriß  des  röm.  Staatsrechts.  S.  819.  Pbritice  in  der  Fest- 
^Bhe  für  Gnbist.    Berihi  1888.    S.  101  ff. 
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pontifex  mammus  Sextiu  Papirhu  soll  sie  zur  Zeit  des  Tarqninius 
SaperbuB  gesammelt  haben.  ^  Über  dieee  Sammlung  verfaßte  zur 
Zeit  Caesars  Granrus  Fiaccus  ein  besonderes  Bucli.'  Ihr  Inhalt 
stellt  f(Uj  nieht  jm  dar.  Die  einzelnen  Bestimmungen  haben  einen 
Ubervriegend  familiarrechtlichen^  saeral-polizeilichea  und  strafrecht- 
lichen Charakter.  So  soll  Bomulns  den,  Verrat  an  Klienten  und 
die  Mißachtung  der  Eltern  bestraf^  Scfaeidungsgirttnde  aufgestellt 
und  das  Täterliche  Recht  über  Leben  und  Tod  anerkannt  haben. 
Numa  wird  die  Anordnung  einer  Trauerzeit  der  Witwe  zugeschrieben, 
w&hrend  S^nrius  Tullius  das  Bomulische  Gesetz  gegen  Mißhandlung 
der  Eltern  neu  eingeschärft  haben  solL 

Man  nimmt  neuerdings  mit  Recht  an^  daß  diese. /^^  lediglich 
prieeterliche  Aufzeichnungen  waren,  welche  man  in  die  Urzeit  ver* 
legte  und  den  Königen  zuschrieb.' 

in.  Volksschlüsse  des  alten  jus  civäe  sind  seine  Haupt- 
rechtsquelle, unter  ihnen  ragen  die  XTT  Tafeln  hervor,  die  uns  nur 
in  einer  größeren  Zähl  von  Bruchstücken  überliefert  sind.^  Die 
ursprüngliche  Anordnung  dieser  Bruchstücke  sucht  man  dadurch 
zu  ergründen,  daß  man  sich  an  die  Reihenfolge  eines  Ton  Gajüb 
Tcrfaßten  Kommentars  zu  den  zwölf  Tafeln,  dessen  Auszüge  in 
den  Digesten  JustinüLks  vorliegen^,  anlehnt.  Hiemach  würde  «^twa 
den  ersten  drei  Tafeln  das  Prozeßrecht,  der  Tafel  4  das  Famiiien- 
recht^  der  Tafel  5  das  Erbrecht  und  Vormundschaftsrecht,  der 
Tafel  6  das  Verkehrs-  und  Eigentumsrecht,  der  Tafel  7  das  rö- 
mische Nachbarrecht  zuzuteilen  sein,  wlihrend  tabulae  8-- 10  den 
Schutz  gegen  Unrecht  und  die  letzten  beiden  Tafeln  {als  Nachtrags- 
.bestimmungen)  Zusätze  verschiedener  Art  enthalten  würden.  Mit 
Recht  ist  jedoch  auf  die  große  Unsicherheit  aller  dieser  Ver- 
mutungen hingewiesen  worden.® 


\  Dig.  I,  8.  de  er.  j«r.  fr.  2,  §  2.       ^ 
r         *  Dig.  L,  16.  de  verb.  sign.  fr.  144. 

'  Vgl.  Pbbhicb  in  t.  Holtzempobffs  Encyklopftdie.  6.  Auti.  I.  S.  tlO:  ,,Man 
woiltß  durch  die  Benennung  den  8atE0ngea  höhere  Weihe  geben." 

>:*  Vgl  BmuNS,  Fontes  ed.  VI.  S.  15  ff.  Dibusek,  Übersicht  der  bis- 
horigen  Versaehe  znr  Kritik  und  Herstellung  der  XU  Tafel fragmeutc.  1824. 
ScHouL^  Leg.  XII  tabttl,  reliquiae.  1866.  M.  Voiot,  Die  12  Tafeln.  Bd.  I. 
1888.  §  9  ft.  ß.  74  ff.;  Römisdie  Bechtsgeschicbte.  I.  1892.  §  4.  S.  27  ff.  Guq, 
Lee  institutions  jiiridiqtte&  des  Bomains.    Paris  1891.    p.  9  ff. 

*  VgL  Lbkbl,  Palingenesia  juris  ciyilis.  Lipsiae  1889.    Qajus  418—445.  I. 
S.  242—246. 

*  Pbrkics  in  ▼.  HoLnncpoiiFFs  Encyklopädie.  5.  Aufl.  I.  S.  118.  Bbkkbr, 
Ernst  und  Sehers  fiber  unsere  Wissenschaft.   1892.    S.  86.  Lbxsl,  Das  Sabinns- 
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IV.  Edicta  magistratum  im  weiteren  Sinne  sind  aUe.  An-« 
Ordnungen,  die  kraft  der  Amtsgewalt  eines  Magistrates  gesoheSben, 
also  auch  alle  obrigkeitlichen  Verwaltungsbefehle.  Edicium  heißt 
zunächst  nichts  wie  ,, Ausspruches  insbesondere  Befehl;  so  heifit 
auch  noch  in  späterer  Zeit  die  Vorladung  ediciuni.^  Im  technischen 
Sinne  bedeutet  es  aber  eine  allgemeine  Verordnung.  Die  münd- 
liche Form  einer  Anrede  an  das  Volk,  welche  filr  solche  Befehle^ 
die  ursprüngliche  war,  hat  auch  noch  späterhin  auf  die  Anfangs- 
worte  derartiger  aUgemeiner  Befehle  der  Magistrate  (z.  B.^  aä  prae^ 
tor*)  und  der  Kaiser  eingewirkt' 

Eigentümlich  ist  nun,  daß  schon  frühe  die  Magistrate  in  Rom 
wie  in  den  Provinzen  "^  im  voraus  Grundsätze  fi)r  ihre  ganze  Amts- 
daüer  (edieta  perpetua)  aufstellten,  die  zunächst  VerwaliungsaiLte 
waren.'  Den  Zweck  dieser  Maßregel,  die  überall,  wo  die  Befehls- 
rechte bestehen,  Seitenstücke  findet,  giebt  Pompohiub'  dahin  an: 
ut  scirent  ewes  quod  jus  de  quaque  re  guisqfie  €Ueturus  enseL  Sie  gab 
also  ebenso,  wie  die  Verkündigung  der  Gesetze,  dem  Volke  Ge- 
legenheit, sein  Verhalten  dem,  voraussichtlichen  Spruche  der  Obrig- 
keit im  voraus  anzupassen. 

Das  jus  dicere  bestand  aber  vornehmlich  in  der  Bestellung 
eines  oder  mehrerer  Privatgeschworenen  oder  in  der  Oberweisung 
der  Sache  an  ein  ständiges  Richterkollegium.  (Näheres  siehe  unten 
§  169.)  Eine  unter  römischen  Bürgern  streitige  Sache  auch  da 
selbst  zu  entscheiden,  wo  er  nicht  von  beiden  Parteien  darum  ge- 
beten wurde,  kam  dem  Magistrate  nicht  zu.^  Wenigstens  war  da, 
wo  mit  voller  gesetzlicher  Wirkung  eine  Sache  entschieden  werden 
sollte,  nicht  bloß  für  seine  Amt^dauer  und  auf  seine  Verantwortung, 
die  Richterbestellung  unentbehrlich.  Wo  daher  die  Partei  eine  Klage 
erhob,  die  von  den  panäfices  dem  Wortlaute  des  Gesetzes  angepaßt 

System  \a  der  Festgabe,  R  v.  iHnnro  zu  seinem  Doktor-Jubilflum  überreicht 
von  der  rechte-  und  etaatswisfienschafüichen  Fakaltftt  ku  Straßburg.  1S92.  8.  4  £ 

1  Vgl.  Dig.  XXVT,  10.  de  suspectiB  tat  fr.  7,  §  8. 

'  Dig.  Vi,  2.  de  Publiciaiia  in  rem  actione  fr.  1  pr. 

'  lüorauf  macht  Pebmice  aofmerksain  (v.  HoLTCEicDoaFrR  Encyklopttdie. 
5.  Aaü.  I.  S.  181).  Vgl.  Cod.  III,  S.  de  pedaneis  judicibuA  o.  2.  (dicunt).  Ebenao 
Cod.  Vll,  62.  de  appellatiouibus  c.  ^. 

«  So  OiCKEo  för  Ciltcion  (Cicisao,  ad  Att  VI,  1).  Nich^rfttoiiselie  Edikte 
siehe  bei  Bnima,  Fontes  ed.  VI.   B.  829  ff. 

^  Vgl  A.  S.  BonuLTZB,  Privstrecht  und  Pn>ieß  in  ihrer  WechaelbeiiehaDg. 
I.    1888.    8.  868. 

«  Dig.  I,  2.  de  or.  jor.  fr.  2  §  10. 

'  üo  richtig  Pbriucx  a.  a«  O.  8.  129-,  Parerga  in  der  Zeitschrift  der 
Savignystiftung.   V.   8.  87  E 
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und  dadorch  als  gesetzlich  zut&ssig  gekennzeiclmet  worden  war  (d.  i. 
eine  Efgü  aeHo)^  da  war  der  praetor  ohne  jeden  Einfluß  aof  die 
Bntscheidnng  der  Sache,  aber  freilich  auch  frei  von  jeder  Vei*ant- 
worÜichkeit  für  diese  Entscheidung,  Wo  dagegen  seine  Hilfe  ohne 
legis  actio  angerufen  wurde  (namentlich  im  Peregrinenprozesse),  da 
durfte  und  sollte  er  entweder  die  Sache  selbst  entscheiden  (was 
nicht  ganz  sicher  ist)  oder  (worüber  kein  Zweifel  herrscht)  Maß  utid 
Ziel  des  zu  gewährenden  Bechtsschutzes  durch  einen  Befehl  an  den 
oder  die  Richter,  welche  er  bestellte,  näher  bestimmen.  Ohne  eine 
solche  magistratische  Oberaufsicht  würde  namentlich  der  Schutz  der 
Fremden  in  alter  Zeit  überaus  bedenklich  gewesen  sein.^  Für 
dieses  GFebiet  der  Bechtspflege,  das  die  Gesetzgebung  seiner  Ver- 
antwortlichkeit freigelassen  hatte,  waren  daher  die  edicta  des  praetor 
Ar  das  Publikum  von  besonderem  Werte.' 

Nun  zeitigte  aber  der  St&ndekampf  zwei  weitere  Beschränkungen 
des  prätorischen  freien  Beliebens,  die  den  Edikten  dieser  Behörde 
ein  ganz  eigenartiges  Gepräge  gaben,  das  „ohne  alles  Seitenstück  bei 
andern  Völkern^'  ist.' 

a)  Alle  ec^cta  repentina^  d.  h.  aUe  überraschenden  Abweichungen 
des  Prätors  von  seinen  eigenen  als  bleibend  verkündeten  Ver- 
(»^ungan  (den  sog.  edicta  perpetua)  wurden  durch  eine  lex  Cornelia 
687  vrbis  (67)^  verboten.  Hierdurch  wurde  wahrscheinlich  nur  ein 
Gerichtsgebrauch  bestätigt;  denn  die  unbedingte  Zuverlässigkeit  der 
EkUkte  entsprach  dem  Zwecke  ihrer  Verkündung.  Damit  erhielten 
die  V«x>rdnungen  der  Beamten  für  jhre  Amtsdauer  die  Unabänder- 
lichkeit von  Gesetzen.  Das,  was  den  Yerwaltungsakt  vom  Bechts- 
satz  unterscheidet  (§  2),  die  freie  Abänderlichkeit,  war  weggefallen.' 

6)  Das  album  praetoris  enthielt  nicht  bloß  allgemeine  Sätze, 
sondern    auch    Elageformulare,    deren    AusftUung    seitens    der 


^  VgL  über  alles  dies  insbes.  Wlassax.  Rdm.  Plroiefigesetase.  2  Bde.  1888. 
1891,  und  über  einige  etgentOmliche  Unterschiede  in  der  Trennung  der  allge- 
meinen Ediktuftiie  Dbbxbübo,  Untefsuchnngen  über  das  Alter  der  einzelnen 
Satzongen  des  prStorischen  Ediktes.    1878. 

*  Naeh  der  weißen  Tafel,  auf  der  sie  stsnden,  hießen  sie  album  praetoris, 
Oajüb,  Inst  IV,  46. 

*  So  richtig  Beühs-Pbbioob  in  ▼.  Holrbndobvfs  Eneyklopftdie,  5.  Anfl. 
6.  18d. 

^  Ne  varie  praetors»  jus  dieersnt^  sed  ex  suis  edietis  psrpeMs,  Asooxros, 
in  Cioeranis  orationein  pro  Comelio.  Vgl.  anch  über  das  frohere  Reeht  Ciobbo, 
In  Yeir.  a6t  II  Üb.  I,  46.  §  119.  180. 

*  CiOBBO,  InVerrem  II,  1.  c.  48, 109:  Qui  phtrimum  irtbmmt  edieto^ prae- 
toris edietum  legmn  armuam  dieumi  esse. 
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Kläger  vom  Prätor  erbeten  werden  konnte^  {farmulae)^  tdla  in  Nach- 
bildung der  alten  leffis  actumes^y  teils  in  selbständig  geschaffener 
Fassung.  Jede  ßrmula  war  ein  alternativer  Befehl  an  den  Tom  Prätor 
zu  bestellenden  Eichter,  einen  bestimmten  Prozeß  zu  entscheiden,' 
entweder  zu  verurteilen  oder  den  Verklagten  loszusprechen.^ 

Hinter  den  Formularen  für  Bestellung  eines  Richters  standen 
noch  F^ormeln  für .  außerordentiiche  Arten  der  Rechtshilfe ,  Ein- 
reden*, einstweilige  außerordentliche  Befehle  (Interdicte)*  und  Ver- 
abredungen, die  innerhalb  eines  Rechtsstreites  unter  Umständen  von 
den  Parteien  abgeschlossen  werden  mußten  (sog.  Zwangssponsionen.)® 

Wir  wissen  genau  ^  welche  Gesetze  diese  Aufetellung  der  For- 
meln veranlaßt  haben,  nämlich  die  lex  Aebfitia,  die  ipan  gewöhnlich 
in  das  zweite  Jahrhundert  vor  Christi  Geburt  veriegt^  und  zwei 
leffes  JuUae,  als  deren  Urheber  man  den  Kaiser  Augustus  ansieht. 

Diese  Gesetze  hoben  in  gewissen  Fällen  (nicht  in  allen)  die 
alten  legis  ncUones  auf.^  Ihnen  sollte  in  eben  diesen  Fällen  ein 
schriftlicher  Befehl  gleichstehen,  in  dem  der  Magistrat .  den  Richter 
zur  Entscheidung  des  schwebenden  Streites  anwies  {perbä  concepta 
oder  formula;  daher  man  den  Formularprozeß  zum  alten  Legis- 
actionenprozesse  in  Gegensatz  stellt^  Daß  dieser  Befehl  des  praetor 


»  Gajus  IV,  82.  38. 

*  Si  paret,  reum  aeiori  eentum  dare  oportere^  condemnoy  ei  nön  pcaretf 
abeoiare,  Gajub  I V,  41.  Hierin  liegt  nichts  Besonderes.  Jeder  Auftrag  an  dnen 
richttriichen  Kpinaiissar  ist  der  Sache  nach  ^in  solcher  aUemativer  Befehl. 

*  Daß  diese  Formulare  keinesveegs  den  Hauptbestandteil  der  Edikte  bil- 
deten, ist  nachgewiesen  von  Wlassak,  Edikt  und  Klageform.  Id82.  V^.  auch 
Kablowa,  Böm.  Bechtegeschiehte.   t,   §  462  ff.   Sohm,  Inst  S.  48  Anm.  2. 

*  Siehe  unten  §  178. 
»  Vgl.  unten  §  176. 

*  Vgl.  unten  §  131. 

■'  VoiOT,  BOm.  Bttohtsgeschichte.  I.  1892.  i$.  828  bestimmt  ihr  Alter  ge- 
nanelr  auf  die  Zeit  zwischen  517  und  513  urbie.  Vgl.  auch  jet£t  den  während  des 
Druckes  dieses  Buches  erschienenen  Aufsatz  von  Girabd,  La  date  de  la  loi  Aebutla 
(Zeitschr.  der  Sav^Tstiftung.  Rom.  Abt  XIV.  &  11  ff.);  er  setzt  ihr  Alter 
(S.  49)  in  das  erste  Drittel  des  siebenten  Jahrhunderts  der  Stadt  Vgl.  auch 
fiber  die  „d^buts  de  lä  proc^dure  formulaire"  Ccq,  Les  institntions  jaridlques 
des  Bomains.    1891.    p.  711  ff. 

'  Gajds  IV,  30:  Itaque  (legis  aotiones)  per  legem  AfkvHwn  ei  duasJuUae 
subkUae  ewU  ietae  legis  actiones.  Auf  die  Julischen  Gesetze  bezieht  sieh 
Wlassaxs  in  mehrfacher  Hinsicht  bahnbrechende  Schrift:  Jtdmische  IVoaeß- 
gesetze.  2  Bde.  1888.  1891;  u.  hierzu  Grabenwitz  in  der  Zeitschr.  f.  die  Sayigny- 
Stift.  DL  S.  184  ff.  und  Mommsbh,  Judicium  legitimum.  Ebenda.  XH.  S.  267  fL 
—  Nflheres  hierüber  ygl.  unten  §  169. 

*  Näheres  ygl.  unten  §  169. 
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an  den  judex  dem  Edikte  entsprechen  mußte,  d«^  fßr  die  Dauer 
des  prätorischen  Amtsjahres  verö£fentlicht  worden  war^  ergab  sich 
aus  der  soeben  erwähnten  lex  Cornelia}  oder  auch  schon  aus  einem 
älteren  GerichtsgebraudiLe,  den  sie  bestätigt  hatte.  Hiemach  mußte 
der  Prätpr  zwar  alle  Befehle,  die  er  in  dieser  Art  erlassen  wollte, 
zwar  vorher  ankündigen,  aber  nicht  gerade  notwendigerweise  vorher 
formulieren.  Er  genügte  ja  der  lex  Cornelia  schon  dann,  wenn  er 
alle  später  etwa  erforderlichen  Klagen  Vorher  versprach.'  Dies 
Versprechen  allein  schützte  ihn  jedoch  nicht  gegen  den  Vorwurf, 
daß  die  formula^  die  er  ex  causa  edieto  proposita  gegeben  hatte, 
auch  wirklich  dem  Inhalte  des  Edikten  entspräche.  Hatten  ja  doch 
die  Ponüfices  es  rächt  für  nötig  gehalten,  die  Gesetzmäßigk^t  der 
von  ihnen  entworfenen  Parteivorti&ge  durch  feste,  dem  Gesetze  an- 
gepaßte Formulare  {legis  actianes)  außer  Frage  zu  stellen.^  Gerade 
ebenso  verfuhr  der  Fl:äior  mit  sttboen  Befehlen  an  den  Richter,  er 
formulierte  sie  im  voraus  nach  dea  Worten  seines  Ediktes  und 
nahm  diese  formuhs-  zur  Vorsorge  in  sein  Edikt  auf,  wahrschein- 
lich mit  der  AbsicL  ,  aber  jedenfalls  mit  dem  Erfolge,  daß  dadurch 
jedem  Einwände  g  gen  ihre  Ediktsmäßigkeit  im.  voraus  die  Spitze 
abgebrochen  wurde.*  —  Einige  dieser  Formeln  'erhielten  nach  ihren 
Verfassern  Namen,  die  man  den  Aussprüchen,  denen  sie  dienten, 
noch  heutzutage  beizulegen  pflegt.  So  die  actio  Servianaj  Poxliana^ 
PubHciana  u.  a.  m. 

Durch  die  schrifUichen  verba  concepta  der  formulae  edieto  pro» 
positae  wurden  die  alten  mündüclien  verha  legitima  der  Legisactionen 
verdrängt  und  neuen  Schutzbedürfnissen  Befriedigungsmittel  ge- 
gewährt* Der  Prätor  erweiterte  sie  namentlich  dadurch,  daß  er  die 
5ff9ntlich  aufgestellten  Formulare  nicht  bloß  auf  Wunsch  ausfllUte 
(sog.   actiones   directae^   das   sind   uumittelbso^   aus  dem  Edikte  ab- 


'  Ne  vatie  praeiores  jus  dieerent,  sed  ex  suis  edietis  perpeiuis.  CS.  7S. 
Anm.  4.) 

'  VgL  Gajus  IV,  109:  «r  e««Mr,  ex  qua  ndns  edieto  praetoris  daiur  aeüo. 

*  Ein  Seitenstück  findet  diese  £racheinang  in  der  Formulierung  der  FVagea, 
die  hentsutage  unseren  Gesdiworenon  vorgelegt  werden  und  sich  genau  au  den 
Wortlaut  dea  Gesetzes  anpassen. 

*  VgL  CicsBo,  Pro  Rosdo  comoedo  VIII,  24:  Sunt  jura,  sunt  formulae  de 
Omnibus  rebus  constitutae,  ne  qais  aut  in  generc  if^urtae,  aut  raiione  aetianis 
errare  possit.  Bhcpressae  sunt  enitn  ex  uniuseujusque  datimoj  dolore^  ineommodo, 
eoiamitate^  iv^tiria,  ptiblicae  a  praetore  formulae^  ad  quas  privaia  Us  ov- 
eommodetur. 

^  Vgl.  SoHii,  Inst  4.  Aufl.  S.  15S:  „Das  Kleid  der  legis  aetio  waid  zu  eng. 
Der  neue  Most  mußte  in  neue  Sehläuche  gegossen  werden/' 
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geschriebene  Formulare),  sondern  auch  zuweilen  niach  Maßgabe 
seiner  allgemeinen  Edikte  durch  geeignete  Abänderungen  den  be- 
sonderen Verhältnissen  des  einzelnen  Falles  anpaßte  (acHona  lUäe^, 
das  sind  die  für  einen  AuänaUmefall  besonders  brauchbar  gemachten 
i'ormulare).' 

Dieses  Formelwesen  hat  den  Bechtsbegriffen  der  Römer  sum 
großen  Teüe  ihre  Namen  gegeben,  und  hat  es  möglich  gemacht, 
daß  sich  neben  dem  alten  jus  chnU  ein  Tollständiges  ju8  praetorium 
ent?rickelte.  Ohne  dieses  letztere  wünle  das  jus  civäe  gar  nicht 
haben  durchgefbbrt  werden  können,  daher  denn  auch  das  Jus  kono- 
rarium  als  die  viva  vax  juris  civilis^  gilt  Ja  es  ergänzt  sogar 
dieses  Civilrecht  und  wagte  schließlich,  es  mit  Erfolg  abzuändern 
und  zu  verbessern,  indem  es  sich  den  neuen  Bedürfhissen  schmieg- 
samer anpaßte,  als  die  schwerfällige  Volksgesetzgebung.  Immer 
aber  steht  das,  was  auxüio  praetaris  geschieht^,  dem  nicht  gleich, 
was  vom  Givilrechte  selbst  (^«o  jure)  angeordnet  ist;  denn  die  leyes 
ßimuae  des  Magistrates  sind  yergänglich;  sie  enden  mit  seiner  Amts- 
gewalt Allein  auch  die9en  Mangel  streiften  sie  schließlich  ab.  Die 
prätorischen  Satzungen,  die  sidi  immer  wieder  bewährt  hatten, 
wurden  ständig.  Ein  Magistrat  übertrug  sie  auf  den  anderen 
{edicta  tralaäeiaY  und  die  willkürliche  Änderung  derartiger  über- 
lieferter Sätze  kam  außer  Gebrauch. 

III.  Die  wiehiigsten  Urkunden  de$  filteren  römischen  Rechtes. 

§  25.» 
I.  Unmittelbare  Überlieferung  von  Bechtsdenkmälern. 
d)  Gesetze.    Hierher  gehören: 


^  Vgl  s.  B.  Gajüb  IV,  86.  Hier  wird  das  Formular,  das  sn  Gansten  des 
Kligers  lautet,  auf  den  Namen  seines  procuraior  umgescbrieben,  so  dafi  dieser 
nnn  alle  Becbte  seines  Aufitraggebers  statt  dessen  aosüben  kann,  VgL  unten 
§  170.  Ebenso  wurde  in  späterer  Zeit,  wenn  jemand  seinen  Anspmöh  einem 
andern  abgetreten  batte,  das  Ar  ibn  bestimmte  Formular  auf  den  neuen  Gläubiger 
als  aeüo  uiiiis  urogescbrieben.    Vgl.  unten  §  166, 

*  So  Masciahus  in  Dig.  I,  1.  de  jostitta  et  jure  fr.  8. 

*  PiLFDRAx  in  Dig.  I,  1.  de  just  et  jure  l,  1 :  Jus  praetorium  est'  q%tod 
praeiores  introduacerunt  atffwfondi  vd  aupplendi  vd  earrigewH  juris  ohriHs 
gratia,  propter  utiHtaiem  pubUoam,  Vgl.  biersu  auch  noch  Aber  das  Henraebafts- 
gebiet  der  Edikte  Babov,  Per^;rinenrecht  yxaA  jus  gentium,  Leipaig  1892, 
S.  29  fF.;  ancb  Sohji,  Institutionen.    4.  Aufl.    8.  61. 

^  Von  transferre.  Gicxbo,  In  Verrem  actio  II.  IIb.  t.  e.  44.  §  114  -  hoc  eeHiS 
ediehtm  translatiHumque  es9t,  Gxluüs,  Noct  att.  III,  18^  7:  tralaüöie  uhmtur, 

*  VgL   KnOon,  Geschichte   der  Quellen   und   Litterator  des  rOmisoben 
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u)  Die  kupferne  tabula  Bantina  (1790  in  Lucanien  an  der 
Stelle  de^  alten  Bantia  gefunden).  Sie  enthält  auf  der  einco  Seite 
in  08ki8cher,  auf  der  anderen  in  lateinischer  Sprache  Voi-schriften  von 
zweifelhaftem  Inhalte. 

ß)  Die  schon  vor  1621  au^efondenen  Bruchstücke  einer  auf 
beiden  Seiten  beschriebenen  Erztafel  ^  welche  sowohl  eine  lex  repe- 
tundatum^  als  auch  auf  der  anderen  Seite  eine  lex  agraria  enthalten.^ 

Y)  Die  Erztafel  der  lex  Cornelia  de  viginti  q^iaestoribuf  von 
SuUff  (673  wbis). 

S)  Die  in  Rom  gefundene  Eupfertafel  der  lex  Äntonia  de  Ther- 
mess&us^  Sipes  Plebiscites,  das  die  Gemeinde  Thermessus  in  Pisidien 
fbr  ihre  Treue  im  Mithridatischen  Kriege  belohnte. 

<)  Die  Kupfertafel  der  lex  Rubria  de  Gallia  Cisalpina  (in  deu 
ITrQmmern  des  alten  Yeieja  bei  Piacenza  gefunden)  mit  Voi*schriften 
über  die  Bechtspfl^e  und  mit  Klageformularen.* 

^  Die  beiden  Eupfertafeln  der  sog.  tabula  Heracleensis,  bei 
dem  alten  HeraMea  in  Lucanien  gefunden.  Sie  sind  Teile  einer  Mu- 
nicipalordnungy  der  lex  Inlia  mtmicipaiis  vom  Jahre  709  urhU  (45).' 

fj)  Die  vier  Erztufeln  der  lex  Ursonemtis,  auch  lex  cohniae 
Genetwae  JuHae  geuannt,  enthalten  das  einer  spanischen  Kolonie 
verliehene  Stadtrecht 

b)  Von  den  Senatsschlüsseu  ist  uns  unmittelbar  nameotlich 
das  &  C.  de  BacchunaJibns  (568  urbis)  erhalten.^ 

n.  Mittelbare  Überlieferungen  des  ältei'en  römischen 
Bechtes  finden  sich  in  nichtjuristischen  Schriften^,  auch  in  juristi- 
schen Büchern  der  späteren  Zeit.  Unter  diesen  mittelbaren  Rechtszeug- 
nissen ragen  die  Schriften  Ciceros  und  Varros  hervor.  Auf  der- 
ailige  Überlieferungen  sind  wir  namentlich  hinsichtlich  der  edicta 
magistratum  angewiesen,  von  denen  es  vielfach  zweifelhaft  ist,  ob  sie 


Rechts.  Leipzig  1888.  §10.  S.  70  ff.  Brukb,  Fönte»  juris  Boiuani  antiqui.  cd.  VI. 
cara  Thsooobi  Momkseni  et  Ottokis  Gbadkhwitz    1898.    S.  1  ff. 

^  Vgl.  die  anschauliche  Abbildung  in  Brüns,  Fontes  ed.  VI.  p.  57,  die 
wf  den  Vprart^eiten  von  Klrnze,  Bttdobfp  nnd  Momhbem  beruht 

*  Das  wahrscheinlich  zu  ihr  gehdrige  frctg^nenium  Äfestinum  siehe  .  in 
Bboks,  Fontes  VI.  p.  102. 

*  V.  Saviovy,  Vermischte  Schriften.   IIL    1850.   S.  279. 

*  Vgl.  Livius  XXXIX,  8  ff.  Ober  die  Bacehanalienvcrschwöning;  vgl. 
übrigens  auch  noch  Job.  ScHMn>T,  Die  SenaisbeschlOsso  über  die  Thisbtter  vom 
Jahre  170  v.  Chr.  {vor  etwa  80  Jahren  entdeckt)  in  der  Zcitschr.  der  Savigny- 
atiftung.  II.  S.  116  ff.  und  überhaupt  Bacms,  Fontes,  ed.  VL    8.  160  ff. 

*  Eine  Übersicht  über  die  wichtigste  Littcratur,  welche  diese  mittolbai-en 
QaeHen  betrifft,  findet  sich  in  Voigt,  Böm.  BechtBgeschichte.   1892.   I.   S.  7  ff. 

LicösiUAftO,  losi.  d.  rdui.  Becbtos.  6 
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aus  der  Eaiserzeit  oder  aas  der  Republik  stammen.  Darum  sind 
fär  uns  von  besonderem  Werte  die  bei  einzelnen  Schiiftsti^Ieniy 
namentlich  in  den  Beden  Ciceros  gegen  Verres  enthaltenen  Ediktal- 
stellen,  welche  jedoch  vielfach  nur  eine  provinziaie  Bedeutung 
hatten. 

•  Zu  den  Quellen  einer  mittelbaren  Bechtsüberliefercng  rechnet 
man  auch  die  römischen  Dichter,  insbesondere  ^ie  älteren  Lustsj^eU 
dichter.  Diese  haben  jedoch  viel£Bich  nach  griechischen  Vorbildern 
gearbeitet  und  diese  nicht  immer  dem  römischen  Bechte  angepaßt, 
so  dafi  ihre  Aussprüche  mit  Vorsicht  zu  benutzen  sind.^  Von 
großem  Werte  sind  -  dagegen  die  römischen  Inscliriften^  die  seit 
1863  im  Auftrage  der  Berliner  Akademie  der  Wissenschaften  ge- 
sammelt und  veröffentlicht  werden.* 


Zweites  Kapitel    Die  Oberherrscbaft  Italiens  Aber  das 
römische  Reich. 

I.  Triebfedern  und  Werkzeuge  der  Rechteentwickehing  in  der 
alteren  Kaleerzeii 

§  26. 

I.  Einleitung.  Am  Ende  der  Republik  ist  das  römische  Qe- 
meiuwesen  aus  einer  Stadt  zu  einem  italischen  Flächen»taate,  das 
Stadtbürgerrecht  in  ein  Staatsbttrgerrecht,  der  a)ger  JR^manus  in  einen 
ager  Jtatieus  umgewandelt.  Jeder  italisehe  MunizipalbUrger  erha/r 
das  doppelte  Bürgerrecht.' 

Der  römisch-italische  Staat  steht  aber  nicht  mehr  wie  da« 
alte  Born  neben  seinen  •Nachbarstaaten,  sondern  über  ihnen,  also 
in    einem    Herrschaftsxerhältnisse.      Dies    führt   ihm    fortwährend 


^  Vgl.  hiersu  KBttoEB  a.  a.  0.  S.  77,  und  Bexxbb,  Die  römiscbea  Komiker 
■als  Bechtsceugen    in   der  Zeitschrift    der  Savigoyatiftnng.     Rom.  Abt  XIII.  • 
8.  91^  ff.  and  die  dort  Angeführten;   für  die  ZuverlftaBigkcit  des   Plautob  aii 
RechtsqueUe  Voi6t,  Rßm.  Rechtageechichte.  Bd.  I.  Leipzig  1892.  6.  7  Anm.  5. 

*  CorpoB  inscriptionam  latinanim.  Berlin  seit  1863.  Vol.  I— XV,  I  (XIH 
fehlt  noch).    VoL  I  ist  1893  in  neuer  Auflage  erschienen. 

*  MonisTniuB,  Dif.  L,  1.  ad  munieipalem  fr.  83:  Roma  oamfmmis  noslm 
patria  est,  XLVIII,  22.  de  interdictis  fr.  18  (19)  pr.  Vgl  über  die  Roforiu 
der  municipalen  Jurisdiktion  unter  Angustus:  Wiassax  in  der  Zeitsehrift  der 
Savign/Btiflnng.    Rom.  Abteil.    IX.    S.  388. 
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aus  allep  Teilen  des  Weltreiches  nene  Bürger  ond  mit  ihnen  neue 
Rechtsanscbauuu^en  zu.^  Mehr  und  mehr  wurde  das  römische  Bürger- 
recht auf  Städte  und  ganze  Provinzen  ausgedehnt,  bi^  schließlich 
der  Kaiser  Antoninus  Caracalla  es  über  das  ganze  Reich  aus- 
breitete,* 

Die  Grundlagen  der  römisch-italischen  Rechtsordnung  wurden  hier- 
durch verändert,  aber  nicht  beseitigt ^  so  daß  das  altrömische  Recht 
wenigstens  in  seinen  Grundzügen  noch  immer  dem  spätrömirchen,  ftlr 
die  verschiedenartigsten  Völker  bestimmten  Rechte  zu  Grunde  lag.^ 

Diese  bevorzugte  Stellung  Italiens  innerhalb  des  römischen 
Reiches  beruht«  sowohl. auf  den  Folgen  der  Unzulänglichkeit  des  bis- 
hengen  Rechtes  als  auch  auf  der  Entstdiung  neuer  Schutzbedürfnisse, 

II.  Die  Unzuträglichkeiten  der  alten  republikanischen 
Staatsordnung. 

a)  Die  Mehrheit  unabhängiger  Staatsoberhäupter  hatte 
sich  als  eine  Ursache  der  Bürgerkriege  erwiesen. 

b)  Die  Provinzialverwaltung  unterlag  zur  Zeit  der  Re* 
publik  keinem  Intercessionsrechte.  Der  Mißbrauch  der  Amtsgewalt 
der  Provinzialregenten  vermehrte  sich  mit  ihrer  Machtfülle.  Diese 
ergab  sich  daraus,  daß  es  einerseits  unmöglich  war,  die  Rechts- 
ordnungen der  Provinzialen  zu  beseitigen,  während  andererseits  die 
Oberhoheit  Roms  ihnen  gegenüber  nicht  ohne  eine  thatkräflige  Ver- 
tretung bleiben  durfte.  Dadurch  gelangte  man  zu  einenx.  gefähr«- 
liehen  Systeme  absolutistischer  Willkür,  die  den  Heerf&hrem  und 
den  Provinzialregenten  die  Rechte  unumschränkter  Herrscher  gab. 


*  Vgl.  kaiscrUche  Vcrleihnnffca  das  jtts  Italieum  in  Dig.  L,  15.  de  ceiifli- 
bus  fr.  1. 

'  Vgl.  über  den  Kaiiier  Antoninus  Momxskii,  B5in.  Greschichtc  Bd.  V. 
S.  455.  Dio  Cassiub  (LXXVII,  9),  der  der  Maßregel  des  Kaisers  feindfieiig 
gegenllbenteht,  erkUrt  sie  aus  der  Absicht,  die  Steuern  zu  vermehren.  'Allein 
die  besondere  Verehrung  des  Kaisers  für  den  großen  Alexander,  von  der  uns 
berichtet  wird  (Dio  Cassius  LXXVII,  9  nennt  ihn  if^tkakel^yö^ojatog),  legt  den 
Gedanken  an  höhere  Oesichtspuukte,  die  der  Ausbreitung  des  Hürgerreehtcs 
zu  Grunde  lagen,  recht  nahe. 

'  Vgl  hierzu  Pbbnic£  in  y.  HoLTiBKDoaFEB  Encyklopädio.  5.  A.  I.  S.  101. 
136.  Deoemkolb,  Rechtseinheit  und  Rechtsnatioualitfit  im  roni.  Reiehe.  Tübiilger 
Festrede.    1884. 

*  Der  Zug  der  rdmischcn  Rcchtsgeschichte  vom  Volke  zum  Weltreiche  be- 
wegte sich  hiernach  In  der  entgegengesetztea  Richtung,  wie  die  neuere  £nt- 
wickelung,  in  der  die  Völker  zwar  auf  dem  Boden  gewisser  gemeinsamer  Grund- 
sfttae  stehen,  aber  doch  aus  dem  Verfofliade  der  mittelalterliehen  Weltkirche  zu 
einer  möglichst  eigenartigen  Ausgestaltung  selbetftndiger  Nationalitäten  hinaus* 
strebea. 

6* 
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Wie  schwer  es  war,  ihren  Ausschreitungen  eine  erfolgreiche  An- 
klage m  Rom  folgen  zu  lassen,  beweisen  die  bekannten  Verhand- 
lungen gegen  Verres. 

Diese  Macht  der  Provinzialregenten  entzog  der  Rechtspflege 
in  den  Provinzen  ihre  beständige  Dauer.  Von  Zeit  zu  Zeit  wurden 
in  den  verschiedenen  Teilen  ihres  Bezirks  Gerichtstage  {c&nventus)  «.b- 
gdialten,  an  denen  die  Leiter  der  Provinzen  auf  einer  Rundreise  die 
Bchwebenden  Streitigkeiten  erledigten,  indem  sie  die  angesehensten 
Einwohner  ihres  Gebietes  als  Richter  oder  als  Berater  zuzogen.^ 

c)  Der  Gegensatz  zwischen  dem  Tribunate  und  der  Ma- 
gistratur hatte  zu  befugen  Unruhen  geflUirt  und  mußte  beseitigt 
werden. 

€t)  Das  Bedftr&is  nach  einer  obersten  Amts  stelle  zur  Her- 
stellung einer  folgerichtigen  Verwaltungspraxis  war  von  den  schwan* 
kenden  Mehrheiten  des  Senates  nicht  mehr  befriedigt  worden.  Dio 
Ständigkeit  der  Ämter,  welche  bei  der  Vertreibung  der  Könige  be- 
seitigt worden  war,  wurde  daher  zxmächst  aii  der  obersten  Stelle 
wieder  eingef&hrt. 

III.  Neue  Ziele  des  Reclitsschutzes.  Die  Notwendigkeit 
der  Volksemähning  und  die  Bedttr&isse  der  Landesverteidigung 
drängten  dazu,  den  Welthandel  zu  begünstigen.^  Schon  in  der  Re- 
publik hatte  sich  der  Verkehr  so  sehr  vermehrt,  daB  die  Elmennung 
eines  besonderen  praetor  peregrimu  flir  den  Rechtsschutz  der  Aus- 
länder in  Rom  erfolgte  (247  urhisj  507  a.  Chr.).  Die  friedlichen 
Zeiten  der  Kaiserherrschaft  steigerten  den  Handel  im  höchsten 
Maße.  Dieser  verlangte  aber  schmiegsamere  Grundsätze^  als  das 
alte  jun  civile  für  beschränkte  Verhältnisse  gescha£Pen  hatte.  Eine 
größere  Freiheit  des  Ermessens  der  Magistrate  und  der  Geschwo- 
renen als    das    aite   strenge    Recht  {jus    strictum)^    zuließ,    sowie 

^  Vgl.  Keixeb,  Der  r5ni.  CivilprazeS  und  die  Aktionen.  5.  Ausgabe,  be- 
arbeitet von  Wach.  Leipzig  1676.    §  8.    Anm.  68  (6t).    S.  19. 

*  Aus  Ägypten  kam  nicht  weniger  als  ein  Drittel  des  römiischen  Korn- 
kontfums.  Vgl.  J.  Jumo,  Zur  Würdigung  der  agrarischen  Verhältnisse  in  der 
römischen  Kaiscrseit  (fJist.  Zeitschr.  XLII.  N.  F.  VI.  S.  48  ff.,  bes.  S.  49  if.); 
Mo3&H8Bi9y  Rom.  Geschichte.  Bd.  V.  S.  559.  Eine  Übersicht  über  die  Entwickelung 
des  Verkcbrsrechtes  siehe  bei  GoLOäciuuDT,  Universalgeschichte  des  Handels- 
rechte  (Handb.  des  Handelsrechts.  .3.  Aufl.  1891.  Bd.  I.  Abt.  1.  S.  58—94). 
In  den  Beginn  der  Kaiserzoit  f&llt  such  die  Entstehung  des  Postwesens.  Vgl. 
HuBKMAifN,  Goschichte  des  i($m.  Postwesens  während  der  Kaiscrzeit  2.  Aufl. 
Berlin  1878  und  dazu  J.  Mubkct.  in  der  Ztschr.  d.  Savignjstzftung.  HT.  S.  174  ff. 
Vgl.  auch  GoLDsoiucroT  a.  a.  0.  S.  67. 

'  Vgl.  hierzu  auch  Kaf^o^Xy  Zur  Geschichte  der  Entetehnng  der  botta» 
fidei  judicia.    Zeitschr.  der  Savignystiftnug.    &om.  Abt  XI.   S.  167  ff. 
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die  Möglichkeit  außerordentlicher  Rechtshilfen  wurden  durch  den 
Verkehrsaufschwuug  erfordedich.  Hierdurch  entstand  eine  unaus- 
gesetzte Mehrung  der  Rechtssätze  und  eine  verwickeitere  Gestaltung 
des  RechtsIebenSy  befördert  durch  die  Grundsätze  der  Freizügigkeit^ 
und  des  freien  Handels,' 

Die  Durchschnittsbildung  der  bürgerlichen  Geschworenen  und 
der  Träger  von  Ehrenämtern  reicht  nicht  mehr  dazu  aus,  die  Auf- 
gaben der  Rechtspflege  und  der  Verwaltung  in  sachgemäßer  Weise 
zu  lösen.  Eüne  wissenschaftliche  Vorbildung  wird  nötig  fOr  Ge« 
hilfen,  die  als  Beisitzer  {assesxoresy  durch  ihren  Rat  die  Beamten  und 
die  Privatgeschworenen  vor  den  Gefahren  der  Rechts  Unkenntnis 
schützen  sollen.^ 

Der  steigende  Wert  der  höheren  Bildung,  die  in  der  Regel 
nur  auf  der  Grundlage  eines  nicht  unbedeutenden  Vermögens  en*eich- 
bar  war,  erhöhte  den  Wert  des  Reichtums  in  außerordentlichem 
Maße.  Zugleich  trat  ein  verhängnisvoller  Mangel  an  Arbeitskräften 
hervor.*  Durch  harte  Zwangsmaßregeln  suchte  man  die  Sklaven 
zur  Arbeit  zu  treiben ,  indem  man  sie  in  gefängnisartige  Arbeits^ 
häuser  {erffogtula)  zusammenpferchte.  Doch  gelang  es  trotzdem 
nicht)  ihre  Betriebsamkeit  auf  die  erforderliche  Höhe  hinaufzu- 
treiben.^ Darum  wurde  die  Arbeitskraft  der  besitzlosen  Freien  von 
den  Großgrundbesitzern  in  stärkerem  Maße  als  früher  herangezogen 
und  der  Pachtvertrag  genauer  entwickelt,  allerdings  in  einer  Weise, 
die  den  bäuerlichen  Pächtern  {cohni)  nicht  sonderlich  günstig  war.^ 


*  IfABCiLLVB,  Dig.  L,  1.  ad  municipalem  fr.  81:  Nihil  est  impeäinwnto, 
quo  mmua  quis  ubi  velit  habeat  donncfUum  quod  ei  interdieium  wm  sit.  Vgl. 
OouMM»om>T,  Handb.  des  Handelsrechts.    3.  Aufl.   S.  65. 

*  Diesen  beseitigte  Diocletian.  VgL  Bodbbstus  in  Hildbbsakds  Jahrb.  f. 
Nationaliökanoinie.  V.  S.  291.    Goldsobiudt  a.  a.  0.  S.  85. 

*  VgL  Über  diese  asaessores  Hmia,  Dias,  de  magistrataam  et  judicuin 
Bomanoram  assessoribos,  1891,  die  Assessorea  der  römischen  Magistrate  and 
Bichter,  1898,  und  dazu  Pbbkicb,  Pareiga  S.  148,  bes.  S.  148  Anm.  2  in  der 
Zeitscbr.  der  Sa vigny  Stiftung.  Born.  Abt.  XIV;  auch  Kübleb,  ebenda  S.  285  ff. 
Vgl.  auch  J.  Mbrkel,  Abhandl.  aus  d.  Gebiete  des  röm.  Becbtes.  lU.  1888.  S.  64  ff. 

*  VgL  Paulus,  Dig.  II,  2.  quod  quisque  juris  atatuerit  ipse  eodem  jure  uta- 
tur  fr.  2:  Nam  H  adsessoris  imprtutenUa  aliter  jus  dictum  ait  qttaf/i  opariuit, 
nan  debet  hoc  magictriUu  offieercj  acd  ipsi  asestori. 

*  VgL  bierflber  Wbbbb,  Die  rOm.  Agraigeschichte.   1891.  8.  242  ff. 

*  PLiifius,  Hist  nat  VII,  4:  Coli  rura  ab  ergasiulis  pessimum  est^  et  quid- 
qmd  offiiur  a  desperantibus,  VgL  femer  fiber  die  UnsuVeriässigkeit  der  arbei- 
tenden Sklaven  Oolumella,  De  re  rustiea.  lib.  I.  c  VII,  6. 

^  VgL  unten  §  188  und  Webbb,  Die  röm.  Agrargeschichte.  1891.  S.  181  ff., 
S.  282  ff.,  der  namentlich  auf  die  verhAngnisvollen  Folgen  hinweist,  die  aus  der 
Aufteilung  dm  Gemeindelandes  fi\r  den  landwirtschaftlichen  Kleinbetrieb  hervor- 
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.  Die  ärmeren  Klassen  der  Stadt  fanden  neben  den  Sklaren  Dar 
unzureichende  Arbeitsgelegenheit^  Ihnen  gewährte  der  Staat  Unter- 
stützungen und  Lustbarkeiten  {panem  et  circenses).*  Neben  dem 
Rechte  auf  Ernährung  wird  den  hilfsbedürftigen  FamilienTät^m  von 
Trajan  ein  Zuschuß  von  Alimenten  für  ihre  Kinder  gewährt'  Um 
dieser  Aufgabe  zu  genügen^  mußten  Alimentarienkassen  geschaffen 
werden,  die  den  Charakter  staatlicher  Kreditanstalten  bekamen^ 
und  namentlich  führte  diese  Stiftung  dazu,  zu  Gunsten  der  Städte 
Güter  mit  ewigen  Renten  belastet  an  Prifatleute  auszugeben  {a^ri 
vectiffcleiy    Vgl.  unten  §  85. 

Eine  so  kostspielige  Yolksemährungsweise  war  npr  auf  Kosten 
der  Provinzen  denkbar.  ,yI>eT  Schwerpunkt  der  Finanzwirtschaft 
des  Reiches  lag  in  den  Steuern  d^  Provinzialen.*'^ 

Die  unwürdige  Lage  der  unteren  Klassen  fand  ihren  schärfsten 
Ausdruck  im  Strafreohte,  das  in  dieser  Zeit  mehrfach  fbr  die 
hanesiiores  mildere  Strafen  festsetzte  als  fbr  die  kwniHaresJ  Die  Scheu 
vor  den  Unkosten  des  Haushaltes  erschwerte  die  Eheschließungen,  so 
daß  der  Gesetzgeber  es  für  nötig  fand,  sie  mit  seinen  Mittehi  zu  be- 
fl^rdem.^  Unter  solchen  Umständen  entwickelte  sich  der  stärkste  Trieb 
zum  Erwerbe  und  zur  Ausnützung  des  Privatvermögens   und^  da- 


gingen  und  bemerkt,  daB  nicht  bloß  der  Großgrondbeutser  den  kleinen  Bauern, 
sondern  auch  der  Großpftcbter  den  Rleinpftchter  verdrängte.  Größere  Ver> 
Pachtungen  fanden  vomehmlicli  aas  den  von  den  Censoren  entworfenen  Ver- 
trftgen  (feges  em$Qriael  statt  Vgl.  Pbumiob  in  der  ZtBcbr.  der  Savignjritiftniig. 
V.  S.  119  ff. 

^  Vgl  hierzu  Columeixa,  De  re  rugtica.  I.  c.  7  n.  Wsbbr,  Die  röm.  Agrar- 
gescfaicbte.    S.  SSO  ff. 

'  Juvskaim  X,  Sl. 

•  Pliriüb,  Paneg.  26.  vita  PerUnaoU  9.  Vgl.  MAnniAm,  R5m.  Alimentär- 
Institution  und  Agrarwirtachaft  in  Conrai»  JahrbQchem  f.  Nationalökonomie  u. 
Statistik.  XXV.  N.  F.  X.  S.  508  ff.  Ober  ähnliche  Bestrebungen  Nervaa  siebe 
HiBSCHFSLD,  Untezsuohnngen  anf  dem  Gebiete  der  röm.  Verwaltnngsgeschichte. 
1S77.    8.  114. 

«  Vgl.  Matthiass  a.  a.  0.  B.  511. 

'  Vgl.  hienu  bei  Britkb,  Fontes  ed.  VI.  p.  305  ff.,  die  obligaitones  all- 
mmtariße  aiioeque  similBs,  und  daau  Momssx^  Die  Alimentartafeln  und  die 
italische  Uodenteilung  (Hennes  XIX,  p.  395  ff.).  Pbrhicb  in  der  Zeitschr.  der 
Savignystiftnng  V.  8.  77  ff.,  sowie  in  v.  Holtzbhdobffs  EncyklopAdie.  5.  Aufl. 
I.   8.  189.    Wbbbb  a.  a.  0.   S.  172. 

•  3.  Juno  ;n  der  Historischen  Zeitscbr.  XLTI.  N.  F.  VI.  8.  49  ff.  Max 
WsBBB,  Die  röm.  Agraigeschichte.    1891.   8.  S. 

'  Vgl.  DüBVT  in  den  M^moires  de  Tinstitut  national  de  la  Francs  XXIX. 
1977.  p.  253  ff.  Vgl  %,  B.  Dig.  XLVIF,  18  de  effractor.  et*  cxpil.  fr.  1.  §  2. 

•  Vgl.  unten  g  53. 
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neben  eine  beispielloee  Erbschleicherei.^  In  der  kunstvollsten  Ent^ 
faltung  der  Privatrechtspflege,  die  sich  diesen  Zaständen  anpaßte, 
gewährte  die  ältere  Eaiserzeit  dem  Volke  einen  lürsats  für  seine 
forlsc^itende  politische  Entmündigung  (das  ruere  in  senxUium).^ 

Man  darf  sich  übrigens  diese  Abhängigkeit  in  den  ersten  Jahr- 
hunderten keineswegs  als  eine  despotische  Niohtachtnng  der  alten 
Bechtssätze  und  der  besonderen  Wünsche  der  Beicbgenossen  denken. 
Wie  in  der  Religion  die  verschiedensten  "iKolte  unter  römischer 
Oberanfisicht  geschützt  wurden,  s^  im  Staate  die  verschiedensten 
Volksrechte.  Einem  Teile  des  Reiches  verhlieb  die  Selbstverwaltung^ 
sogar  Fürsten  erhielten  sich  eine  Zeit  lang  unter  römischer  Ober- 
hoheit Auch  die  Provinzialverwaltung  war  nach  der  Beschaffenheit 
des  Landes  besonders  geregelt. 

In  der  Verleihung  des  Bürgerrechtes  an  Provinziale  ans  allen 
Weltteilen  ist  der  Kaiser  sehr  freigebig.  Insbesondere  dringen  aus 
dem  Oriente  neae  Sitten  ein^,  welche  den  altrömischen  Bechts- 
anschauungen  gefährlich  Werden,  die  Umwandlung  des  Kaisertums 
aus  einer  Zusammenfassung  republikanisciher  Amter  in  eine  unum- 
schränkte Alleinherrschaft  begünstigen  und  den  römischen  Beligions- 
kultus  vergiften. 

Aus  dieser  großen  Mannigfaltigkeit  der  Kulte,  der  Rechtss&tze 
und  der  Sitten  entstand  schließlich  eine  Verwirrung  der  Anschau- 
ungen und  eine  Abstumpfung  des  Gefühls  für  die  religiösen  und 
rechtlichen  Grundlagen  des  Zusammenlebens;  ein  Zustand,  dem  der 
unbeschränkte  Miläärdespotismus  des  dritten  Jahrhunderts  entsprach. 
Dieser  räumte  mit  der  Vorherrschaft  Italiens  auf  und  fbhrte  zu  einer 
vollständigen  Umbildung  des  gesamten  Reiches  hinüber,  die  dem  all- 
gemeinen Einheits-  und  Ordnungsbedür&isse  Bechnung  trug  (§  30  ff.). 

IV.  Die  neuen  Mittel  der  Rechtsbildung. 

a)  Die  Kaiserwürde.  Ihr  Inhalt  ergiebt  sich  aus  einer  Be- 
trachtung der  kaiserlichen  Titel. ' 

a)  An  oberster  Stelle  stand  der  Titel  poniifex  maximus.  Der 
princepi  war  also  Oberhaupt  des  Beligionswesens  und  Mitglied  der 
angeseheneren  PriesterkoUegien.^  Außerdem  wurde  er  zu  einem  Gegen- 
stande religiöser  Verehrung.     Er  wurde   als   ein  göttliches  Wesen 

^  GKLLros,  Noctes  att  XVII,  14:  Beredis  fUtussub  persona  risus  est 

*  Taoitüs,  Aon.  I,  7. 

■  Vgl.  MovMSBw,  Ram.  Rechtageschiohte.  V.  S.  &59. 

*  Vjl.  MoMXSEN,  Äöm.  Geschiebte.    V.    S.  462. 

*  Vgl:  MoiOfSEV,  Rom.  Staatsrecht  3.  Aufl.  II,  2.  S.  777  ff.  Abriß  des  röm. 
Staatsrechts.  189S.  S.  190—208.  Kablowa,  Rom.  Geschichte.  I.  g  63  ff.  S.  492  ff. 

«  Vgl.  MoMMSEw,  Röm.  Staatsrecht.    3.  Aofl.    11,  2.    S.  1102  ff. 
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bezeichnet  und  en  mußten  ihm  Opfer  dargebracht  werden,  deren 
Verweigerung  den  Christen  späterhin  heftige  Verfolgungen   zuzog.  ^ 

ß)  Der  Kaiser  -war  tribunus  plebis^  also  mit  dem  vollen 
Intercessionsrechte  gegen  Verfügungen  der  Magistrate  und  Senats- 
beschlttsse  ausgestattet.  Darum  konnte  er  die  Abhaltung  von  Volks- 
versammlungen und  Volksgerichten  ui^terlassen  oder  rerhindem,  auch 
ohne  daß  eine  Hecht^orschrift  den  Volksschlüssen  ihre  rechtliche 
Kraft  entzog.'  Die  Tribunatsstellung,  die  von  alters  her  sacrosanct 
war,  schützte  ihn  zugleich  gegen  Majestätsbeleidigung. 

y).  Der  Kaiser  ist  imperatovy  also  Heerf&hrer,  und  als  solcher 
im  Besitze  der  unumschränkten  Befehlrechte^  die  schon  das  alte  Rom 
den  Truppenführem  gewährte.' 

S)  Der  Kaiser  war  procon^ul^  Hiemach  hatte  er  die  vollen 
Hechte  eines  Provinzialregenten,  auch  in  den  Senatsprovinzen.  ^ 
Daher  konnte  er  auch  in  den  Provinzen  Befehlsrechte  erlassen  und 
gegenüber  den  eigentlichen  Provinzialstatthaltem  Intercessionsrechte 
ausüben.* 

e)  Comul  wird  der  Kaiser  nur  zuweilen,  hi^uptsächlich,  um  an 
den  Vorzügen  der  konsularen  Eponymie,  d.  i.  der  Benennung  der 
Jahre  nach  Konsuln,  teil  zu  nehmen.^ 

^  Vgl.  M^^ssBN,  jÜber  die  Grunde  des  Kampfes  zwischen  dem  heidniach- 
römischen  Staate  und  dem  Christentam.  1882.  S.  24  ff.  Vgl  femer  die  Schwor- 
formeln  in  Bbuhs,  Fontes  ed.  VI.  8.  254:  Jttppiter  optimu$  maxirnua  ae  diims 
Äuffusku  ceieriquB  amftea  di  imtnortaies,  8.  137;  auch  Momssv^  Abriß  des 
fdm,  Staatsrechte.    S.  191.  102. 

*  Tgl.  MoMMBBM,  Rom.  Staatsrecht    8.  Aufl.   U,  2.    S.  879. 

*  Vgl.  MoMMBBH,  Bdm.  Staatsrecht  8.  Aofl.  U,  2.  S.  784^  840  ff.  848. 

^  In  diesem  Amte  sieht  MoiofBEir  neben  der  tribumdschen  Gewalt  des 
HerrBcheis  den  eigentlichen  Schwerpunkt  seiner  Stellung  (v5m.  Staatsrecht. 
II,  2.    S.  777). 

*  Das  4mperit$m  gegenfiber  den  Trappen  nnd  das  prokonsnlarische  Befehls- 
recht machten  es  dem  Kaiser  möglieh,  das  ganze  Reich  einem  Censos  zu  unter- 
werfen (Eyangdlium  Lucae  II,  2).  Dadurofa  darf  man  sich  freilich  nicht  zu  der 
Annahme  verleiten  lassen,  daß  ein  allgemeiner  Beichscensns  als  rechtliche  Ein- 
richtung bestand.  VgL  hierzu  Mokmssii,  Rom.  Staatsrecht  8.  Aufl.  11,  2. 
S.  836.  888.  Anm.  1.  RoDBBBtus  in  Hildbbxaiom  Jahrb.  f.  Nationalökonomie 
lY.  S.  841;  auch  Wbbka,  Die  röm.  Agrargeschichte.  Stuttgart  1891.  S.  256. 

*  Nach  MoMMssK  (a.  a.  0.  S.  845  ff.)  war  überhaupt  das  impmium  des 
Ejiisers  ein  lediglich  prokonsularisches,  aliso  nicht  auf  Italien,  sondern  nur  auf 
die  Provinzen  berechnetes  (S.  846).  Die  Truppen  standen  jedenfadls  überaU 
unter  dem  Befehle  des  Kaisers.  Hier  wie  sonst  ist  Mommsbn  bemüht,  der  Ent- 
stellung des  Prinzipats  durch  Schriftsteller  des  Altertums,  deimn  über  seiner 
thatsfichlichcn  Machtfülle  die  republikanische Qrundlage  dieserGewalt  verschlossen 
blieb,  entgegenzutreten.   Vgl  Mokicsbii,  Röm.  Staatsrecht  11,  2.  Vorwort  S.  V  ff. 

7  MoKiuBN  a.  a.  0.  S.  1095  ff. 
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S)  Die  Censur  verschaffte  dem  Kaiser,  wenn  er  sie  übernahm, 
eine  Oberaufsicht  über  die  SitteBpflege  und  die  Liste  der  Senatoren 
und  Bitter,  sowie  die  Befugnis,  durch  Verfügung  den  Patriciat  zu 
yerleiheu,  der  dadurch  aufhörte,  ein  reiner  Geburtsadel  zu  sein.' 

Domitian  übernahm  dieses  Amt  auf  Lebenszeit,  wodurcli  es 
sich  mit  der  Eaiserwürde  verschmobsJ 

fl)  Der  Name  j,pater  patriae^*  war  ein  ESurentitel  des  Kaisers.' 
Hierzu  tritt  dann  noch,  daß  nicht  bloß  der  Kaiser  die  Geschworenen- 
liste {aHum  judieum  selectarum)  in  seine  Hand  bekam  ^,  sondern  daß 
sogar  ein  neues  außerordentlidies  Strafgericht  eingeführt  wurde,  das 
vor  dem  Kaiser  wie  vor  dem  Senate  möglich  war  und  auch  Unter- 
gebenen {delegati)  des  Kaisers  übertragen  werden  konnte,  gegenüber 
denen  er  dann  die  höhere  Instanz  bildete.^  Noch  weiter  griff  die 
Ciyilgerichtsbarkeit  des  Herrschers.  £!r  durfte- Rechtsgeschäfte,  die 
die  Hitwirkung  eines  Magistrats  yerlangten,  vor  sich  vornehmen 
lassen,  femer  alle  Givilsachen  kraft  seiner  Amtsgewalt  entscheiden, 
sogar  in  schwebende  Streitigkeiten  eingreifen  (jedenfalls  in  solche, 
die  noch  nicht  vor  die  Privatgeschworenen  gelangt  waren)^,  und 
Appellationen  sowie  Provokationen  entgegennehmen^;  denn  er  konnte 
jedes  magistratische  Dekret  und  damit  jeden  darauf  beruhenden 
Bicbtersprucfa  kassieren  (wie  einstmals  die  tribum  appeUati)  und  auch 
kraft  seiner  Befehlsgewalt  durch  einen  neuen  ersetzen.  Aus  der 
FüUe  dieser  Befugnisse,  deren  Ausübungen  ineinandergriffen,  ent- 
wickelte sich  eine  allmähliche  Steigerung  der  kaiserlichen  Macht  bis 
zur  ünumschränktheit.  Die  Verleihung  der  kaiserlichen  Stellung, 
die  ursprünglich  Sache  der  yolksyei*sammlung  gewesen  war,  hing 
schließlich  vom  Senate  und  ^vom  Heere  ab  und  vielfach  erzwang 
dieses  die  Zustimmung  des  Senats.^  Der  Soldatenstand  wurde  hier- 
nach ein  mächtiger  Zweig  des  Gemeinwesens,  dessen  Beherrschung 
dem  Kaiseir  die  Möglichkeit  gab,  schon  bei  Lebzeiten  den  Nach- 
folger im  voraus  zu  bestimmen.  Traf  hierbei  die  Wahl  des  Kaisers 
andere,  als  natürliche  Söhne,  so  bezeichnete  man  dies  als  adaptio 


'  Vgl.  MoMMBsx  a.  a.  0.  S.  1100. 

*  MoxMSBV  a.  a.  0.  n,  1.  S.  886  £F.    II,  2.  S.  1098. 

*  MoxMssN  a.  a.  0.  8.  785. 
^  YgL  oben  S;  78  Anm.  4. 

*  VgL  über  aUes  dies  und  cUu»  folgende  Mommbbm,  fidm.  Staatsrecht  11,  2. 
8.  958  £ 

*  Vgl.  MoMXBEM,  Rom.  Staatsrecht^  U,  2.   S.  977  ff. 

'  Bdde  BegTi£Fe  verschmelsen  sich  Jet^st   Mokmsbii  6.  978,  Anm.  3 

*  YgL  Mouinif,  Rdm.  Staatsrecht    DI,  2.    S.  813  und  über  die  spätere 
Zeit  Karlowa,  R5m.  Rechtsgeschichte.    I.    S.  827. 
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reffia,^  In  ähnlicher  Weise  erhielt  der  Senatsschlufi,  der  den 
Kaiser  erwjUilte,  den  Namen  einer  ,^dniglichen''  Anordnung  {lex 
regia)^  Auch  insofern  bekamen  die  Kaiser  allmählich  königliche 
Sechte,  als  sich  der  Gmndsats  ausbildete,  daß  sie  Ton  den  Ge- 
setzen entbanden  wären.'  Schließlich  wurde  ihren  Anordnungen  die 
volle  Kraft  eines  Gesetzes  zugeschrieben.^  Diese  höchste  Macht« 
fülle  hat  das  Kaisertum^  jedoch  erst  unter  Diocletian  erreicht^  der 
zuerst  den  Titel  „cbrnmc«''  beanspruchte.  Vorher  stand  der  Senat 
rechtlich  neben  dem  prwcepij  so  daß  man  ftir  diese  frühere  Zeit 
Yon  einer  Doppelherrschaft  gesprochen  hat^ 

b)  Das  Beamtentum  der  Kaiserzeit' 

a)  Die  republikanischen  Ämter  bestanden  weiter,  doch  war  ihre 
Wahl  von  Tiberius  dem  Volke  entzogen  und  dem  Senate  übertragen 
worden.' 

Hieraus  entwickelte  sicli  eineDoppelvferwaltungy  die  sich  nament- 
lich in  den  Provinzen  zeigte.  Es  giebt  nebeneinander  kaiserliche 
und  Senata-Provinzen  ^'^  wonach  man  die  in  ihnen  belegenen  steuer- 
pflichtigen Grundstücke  in  tributaria  und  stqfe7uliaria^\  unterschied. 

'  Näheres  siehe  in  Karlowa,  ESm.  Bechtogescfaichte.  I.   S.  518. 

*  Vgl.  unten  §  29. 

*  Vgl.  Inst  n,  It  in  fine:  Dwi  quoque  Sevtrus  et  AfUonimu  Bospisfime 
rsteriperunt:  Licet  ewim,  tnqunmt,  legibus  sohtH  eumus,  attamen  legibus  vivimue. 

*  Dig.  I,  4.  de  eest  principum  fr,  1  (Ulpiavüs):  Quod  principi  plaeuit, 
legis  habet  vigorem:  uipoie  eum  ü^  regia,  quae  de  imperio  ejus  lata  estpopuius 
ei  fit  in  eum  omne  euum  imperium  et  potcstatem  eonferat  Vgl.  Aber  diese 
wehrschdnlich  interpolierte  Stelle  Psbüicb  in  v.  HoLTxmrDOiivrs  Encjklopädie  I. 
5.  Anfl.  8.  187. 

»  Vgl.  MoKVSKx,  R0m.  Staatsrecht  II,  S.  6.  768. 

*  Vgl.  MoMXSBK  a.  a.  0.  S.  726.  Vgl.  auch  KabloWa,  B^m.  Rechts^ 
geschichte.  L  S.  492. 

'  MoMMSEN,  Abriß  des  rOm.  Staatsrechts.  S.  840  ff.:  „Die  Dyarchie  des 
Prindpats." 

*  MoMMsni,  Abriß  dee  rdm.  Staatsieehts.    S.  204  ff. 

*  Taoitds  Annales  I,  15s  ÜSsm  primum  e  campo  eomitia  ad  patres  Irans- 
lata  sunt  . . .  Ne^ue  popmhts  ademptum  jus  questus  est  nisi  inani  rumore. 

^^  Die  let^Eteren  wurden  von  einem  eigennütdgen  Amtsadel  ausgesogen, 
wfthrend  die  kaiserlichen  in  hoher  Bl&te  standen.  Vgl.  Momvsbk,  Rom.  Gesdiichte. 
Bd.  V.  S.  184.  258.  808. 

"  GajÜs,  Inst.  II,  21:  SHpendiaria  sunt  ea,  quM  in  kis  provineiis  sunt^ 
quae  propriae  populi  Romani  esse  inteäigentur^  tributaria  sunt  ea  quae  pmprit 
Caesaris  esse  creduntur.  Inst  11,  1.  de  rer.  diy.  g  48.  VgL  über  dieses  Steuer- 
wesen,  die  Hauptquellen  der  Staatseinnahmen:  RooBtarirs,  Zur  Geschichte  der 
Tributsteuem  in  HiLDSBaAiiDS  JahrbOchem  IV.  S.  842  ff.  Matthiass,  Die  röm. 
Grundsteuer  und  das  Vectigalrecht  1882.  Weber,  Die  rdm.  Agrargeschichte. 
1891.    S.  179  tf. 
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Neben  dem  aerarhanj  das  dem  Senate  unterstand^  gab  es  einen 
kaiserlichen  fiseus. 

Bei  Wahl  der  republikanisohen  Beamten  übte  der  Kaiser  ein 
Kommendationsrecht  ans.  Die  in  solcher  Weise  Empfohlenen 
hießen  eandidaä  principis.^  Allmählich  verloren  die  republikani6cl|aa 
Beamten  mehr  und  mehr  ihren  Einflufi  an  die  kaiserlichen.  Ende 
des  dritten  Jahrhunderts  sind  alle  Beamte  kaiserliche  geworden.^ 

ß)  Die  vom  Kaiser  mit  Amtsbefugnissen  Beauftragten  befinden 
sich  in  einer  unbedingten  Abhängigkeit  von  dem  Auftraggeber.  Sie 
waren  zunächst  nur  Gehilfen,  nicht  eigentliche  Beamte^  allmählich 
wurden  sie  aber  als  solche  behandelt.  Ihre  Befugnisse  sind  außer- 
ordenttiche,  ebenso  gelten  die  Grundsätze  ihrer  Amtsführung  ftir  ein 
aufierordentliches  Becht.  Aber  nicht  bloß  ihnen,  sondern  auch  den 
altrepublikanischen  Beamten,  z.  B.  den  Konsuln,  übertrug  der  Kaiser 
neue  Formen  des  Rechtsschutzes.  So  wurden  z.  B.  jetzt  Frevel  ge- 
ahndet, die  bisher  straflos  geblieben  waren  (sog.  crtmina  ex&aordi- 
nariay  Aber  auch  auf  dem  Gebiete  des  bürgerlichen  Rechtes 
entwickelt  der  neue  kaiserliche  Schutz  eine  Mehrung  des  Recht* 
rinhaltes.^  Man  kann  daher  sehr  wohl  sagen,  daß  sich  das  kaiser- 
liche jus  ertraordmarhan  als  eine  dritte  Form  des  Rechtes  neben 
das  jus  cmk  und  das  jus  hanorarwm  stellt.^  Nur  darf  man  nicht 
dabei  übersehen,  daß  die  Befugnisse  des  Kaisers  aus  seinen  Ämtern 
stammen,  also  auch  seine  Anordnungen  zunächst  dem  Ju^  Aonorarmm 
zufielen.*  Auch  wird  da,  wo  von  einem  außerordentlichen  Verfahren 
die  Rede  ist,  keineswegs  immer  auf  dessen  kaiserlichen  Ursprung 
hingedeutet' 


^  Vgl.  St(»bi,  Die  candidati  prineipis  (Philologos.  XXVII.  8.  SS— 112. 
XXVIII  (1S69).  S.  648-^700).   Mommseh,  Köm.  Staatsrecht  S.  Aufl.  U,  2.  8.  92S. 

*  VgL  MoDBsmoFB,  Dig.  de  lege  Julia  ambitos  fr.  1:  Haeo  kx  in  urbe 
hodie  eestat,  quia  ad  ouram  prineipts  fnagisiratuutn  ereaüo  pertinet,  non  ad 
popuh  fa/9arem. 

*  Kaklowa,  Rom.  Rechtsgeschichte.  I.  S.  586.  Moufssv,  Rom.  Staatsrecht 
S.  Aufl.  n,  8.  8.  915. 

*  Beispiele  derartiger  privatrechtlichar  Rechtssohöpfungen  sind  die  Honorar- 
ansprfiche  fQr  höhere  Dienstleistungen  •(§  140),  daa  kaiserliche  VermSchtnisrecht 
der  fideiöommissa  (§114  ff.)  und  die  Ernfihrungsansprüche  naher  Verwandter  (§  1 52). 

*  KvKTxi,  Die  Obligationen  im  römischen  und  im  heutigen  Recht  und 
das  jU9  exiranrdinarium  der  römischen  Kaiserzeit    1SS6.    S.  S. 

*  VgL  hienm  auch  Wlassak,  Krit  Studien  zur  Theorie  der  Recfatsquellen 
Im  Zeitalter  der  klassischen  Juristen.  1884.   a  51  ff. 

'  Vielmehr  oft  auf  eine  Beyorzugüng  der  Sachen,  bei  der  die  fibliche 
Beihenfolge  (actus  rsfum)  durchbrochen  wurde.  Vgl.  Hartmank-Ubbelohde,  Der 
ordojudidorum  unddiejndiciaestraordinaria.  Göttiiigeo  1886.  I|2.  S.  417, 470  ff« 
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Der  Kaiser  bediente  sieb  seiner  Hilfskrftfte  vielfach  (Ür  laufende 
untergeordnete  Geschäfte,  denen  Tornehmlich  die  kaiserlichen  Pro- 
karatoren  oblagen  und  bei  denen  die  dem  heutigen  Rechte  eigen- 
tümliche Scheidung  der  Privatsachen  des  Herrschers  von  den  Staats- 
angelegenheiten fehlte.  Vielfach  aber  ließ  er  sich  auch  auf  dem 
Gebiete  seines  eigentlichen  Herrscherberufes  vertreten.  Es  geschah 
dies  insbesondere  durch  die  praefecti  praetorio^  die  kaiserlichen 
Statthalter  im  Heerlager.^  In  einer  Zeit,  in  der  alles  vom  Heere 
abhing,  war  es  fiir  die  Kraft  oberster  Urteilssprüche  von  großem 
Werte,  daß  ihrem  Urheber  zugleich  der  höchste  Truppenbefehl  zu- 
kam« Dieses  Amt  lag  zuWeilen  in  einer  einzigen  Hand,  zuweilen 
aber  stand  es  mehreren  Gleichberechtigten  zu.*  Den  Urteilssprüchen 
dieser  Behörde  wurde  zuerst  thatsächlich,  dann  rechtlich  die  Eigen- 
schaft unanfechtbarer  Entscheidungen  beigelegt.^  Neben  diesen 
höchsten  kaiserlichen  Beamten  waren  von  besonderer  Bedeutung 
die  praefecti  aerariiy  die  Verwalter  der  Staatskasse.  Die  unaus- 
gesetzte Gefährdung  der  Hauptstadt  duröh  drohende  Hungersnot 
und  durch  das  großstädtische  Gesindel  erklärt  die  Einsetzung  eines 
besonderen  praefectus  annanae^  (für  die  Verpflegung  der  Hauptstadt), 
sowie  eines  praefectus  urbi^j  der  den  Kaiser  in  der  Stadt  vertrat 
und  dem  die  für  die  Strafgerichtsbarkeit  besonder^  wichtigen  /^rae- 
fecü  viffibim  beigesellt  waren.  ^ 

Unter  den  Gehilfen  des  Kaisers  ist  noch  der  Staatsrat  zu  er- 
wähnen, ein  Seitenstück  des  consiUumy  welches  jeder  Beamte  und 
in   wichtigen  Fällen    sogar  jeder  Einzelgeschworene    nach    einem 

*  MuMMsm,  Rom.  Staatmrecht  8.  Aufl.  ü,  2.  S.  1115,  besdclinet  sie  als 
die  Kommandan^n  der  Garde. 

*  Vgl.  Momsnr,  Rom.  Staatsrecht.  H,  2.  S.  1116. 

*  VgL  AüBsuus  Aboadius  Cbabibius,  Dig.  1, 11.  de  officio  piaef.  praetorio 
fr.  1.  §  1:  Oredidit  mim  prine^n  eo$,  qui  ob  singularmn  imäueiriam  txploraia 
eorwn  fide  et  gravitate  ad  huiue  offieU  moffmtudinein  adkibemiurj  non  alüer 
judieaturoa  esse  pro  sapienüa  ac  hice  dignitcUie  ßuae,  quam  ipee  foret  judiea- 
turue,  —  Dies  machte  das  Amt  des  Prftfekten  dem  Kaiser  geflLhrlicb,  bis  es 
spl&teihin  des  Heeresbefehles  entkleidet  mid  auf  einen  Sprengel  besehrSakt 
wurde.  Dafiir  gab  es  dem  Kaiser  die  Möglichkeit,  jedeneit  Bittschriften  end- 
gültig einem  andern  xa  fiberweisen,  ohne  doch  sein  oberstes  Richteramt  dadurch 
zu  verliereD,  so  daß  die  Zudringlichkeit  der  Rechtssuchendeu  niemals  die  Ge- 
schftftslast  des  Herrschers  unerträglich  machen  konnte. 

*  VgL  HiBscHFsu),  über  die  Getreideverwaltung  in  der  rOmischen  Kaiser^ 
seit  (Philologus  XXIX.  S.  1  ff.),  anch  OasLn,  Annona,  in  Paülys  Real-Ency- 
klopidie  f&r  klassische  Altertumswissenschaft,  neu  herausgegeben  von  Wissowa. 

*  Der  Name  dieser  Behörde  knttpft  an  eine  altrömische  Institution  an. 
Dig.  I,  2.  de  or.  juris  fr.  2.  ^  S8:  Qui  praefeehu  olitn  earutiiuebaiur. 

*  Vgl.  aber  alle  diese  Beamten  Karlowa,  Rom.  Rerhtsgcschichte.  J.  S.  586  ff. 
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„alten  xmd  gutem  römischen  Herkommen''^  um  sich  sammelta 
Seit  Hadrian  wurde  dieser  Bat  zu  einer  ständigen  Behörde  ^  der 
aber  erst  nach  Diocletian  der  Name  eines  conmtorh/m  prindpi»  zu- 
fiel. Ob  dieses  Consilium  nur  ein  ricliterlichcs  war  oder  mit  dem 
mehrfach  erwähnten  Beirate  des  Kaisers  für  politisclie  Angelegen- 
heiten zusammenhing,  ist  zweifelhaft.'  Jedenfalls  lagen  in  ihm  die 
Wurzeln  eines  kollegialen  Eaisergerichtes^  das  unter  dem  Vorsitze 
des  Monarchen  in  höchster  Instanz  Bechtsstreitigkeiten  entschied 
und  allmählich  zum  geistigen  Mittelpunkte  der  gesamten  Rechts- 
pflege wurde. 

c)  Die  Bechtsschulen.  Die  altrömische  üntei-weisüng  des 
juristischen  Nachwuchses  an  der  Hand  der  Praxis  erlüelt  sich  auch 
in  dieser  Zeit^  Allein  diese  Unterrichtsweise,  bei  der  der  Lehrstoff 
Tom  Zufalle  abhängt  und  in  der  Regel  .ein  lückenhafter  ist,  erwief> 
sich  gegenüber  der  wachsenden  Fülle  der  Bechtssätze  als  unzu- 
reichend. Das  Bedürjfhis  nach  dauernden  yoUs tändigen  Darstellungen 
ftihrte  in  Born  zu  Bechtsschulen,  denen  sich  erst  später  außerhalb 
Italiens  andere  gleichartige  Einrichtungen  anschlössen.*  Man  sieht 
▼iel£Eu;h  in  diesen  Schulen  Priyatschöpfungen,  die  den  hellonischen 
korporativ  gegliederten  Philosophenschulen  nachgebildet  waren.^ 
Walurscheinlich  ist  jedoch,  daB  sie  Staatsanstalten  wai^n;  denn  in 
der  oströmischen  Zeit  sind  sie  es  ohne  Zweifel,  und  es  ist  nicht  glaub- 
lich, daß  eine  spätere  Anordnung,  die  ihnen  diese  Eigenschaft  ge- 
geben hätte,  spurlos  vorübergegangen  sein  würde.^  Durch  diese 
Schöpfung  wurde  das  Becbt  aus  seiner  Abhängigkeit  von  der  Praxis 


>  MoMxsB^,  Böm.  Staatsrecht.   U,  2.   S.  9S8  ff. 

*  Tita  Hadriani  18:  Cum  judieavit,  m  c<m9ilio  habuü  non  amioös  mos 
aut  comUes  9otum,  sed  juris  eoH8ulto8, 

*  Vgl.  MoifM»£ii,  Böm.  Staatsrecht    II,  2.    S.  902.  992. 

*  Geujüb  crwShnt  zahlreiche  niaHonea  jus  publice  dißceivtium  ei  respon- 
dentium  (Noctes  atticac  XIII,  18).  DaB  diese  Stationen  mit  den  beiden  Reo..*  ts- 
schalen  Eouib  in  Verbindung  standen,  wiid  vielfach  vennntet;  \^.  z.  B.  Fbbni  e 
in  T.  HoLTzsKDOuvFs  Encyklopädie.  5.  Aufl.  I.  S.  151  und  die  dort  Citiert^n. 

^  Die  Bechtsschule  in  ßerytus  wird  erst  unter  Alezander  Sevt^rus  or- 
wShnt  (Pernice  in  v.  Hoi.t7jskoobvf8  Encyklopftdie.  I.  S.  150).  AuBerdem 
finden  sich  Bechtsschulen  in  Alezandria,  Caesarea,  Karthiigo,  Atlien,  vielleicht 
auch  \v  Autiochia.  Kahlowa,  IU>in.  Rechtstgeschichtc.  T.  S.  074.  Vgl.  zu  dem 
folgenden  namentlich  Bkemcb,  Rechtslehrer  und  RoAhtsschulen  im  römi»chen 
Kaiserreicho.  Berlin  1868,  und  dazn  Deojenkoui  in  der  Krit  Vierteljahrsschrift. 
XIV.    8.  517  ff. 

«  8o  SoRH,  Inst.  §  15.   4.  Aufl.    8.  65.    Vgl.  die  doi-t  Atun.  8  Citiertcn. 

'  Diese  Ansicht  wird  namentlich  in  der  soeben  angeführten  Schrift  Buk* 
MEB8  vertreten. 
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106geIÖ8t  und  sein  Inhalt  ztt  Gruppen  zusammengeliBkßt,  die  den  bis  da- 
hin unübersichtlichen  StoiF  unter  einheitliche  Gesichtspunkte  drängten.^ 
Die  Bechtslehre  befreit  sich  jetzt  völlig  vom  Formulare.  Nicht 
die  Prozeffiiandlungen  und  die  Becht^eschäfle,  sondern  die  ver- 
schiedenen Befugnisse,  denen  beide  BechtsausUbungaformen  dienen, 
werden  fortan  zum  Mittelpunkte  aller  weiteren  rephtswissenschüft» 
liehen  Arbeiten  (vgl.  §  28).* 


II.  Die  Entstehungsforoien  des  Rechtes  in  der  älteren  Kaiserz^it 

1«  Aafsehwiiiig:  und  Yeftall  der  altrSmiseken  Reeltisquellen. 

§27. 

I.  Allgemeines.  Die  Abänderung  der  Rechtsqudlen  während 
der  älteren  Eaiserzeit  zeigt  überall  einen  Bückschlag  gegen  die 
Wirren  der  Büfgerkriege  in  dem  Streben  nach  Bechtsentwickelung 
auf  Kosten  der  altrepublikanischen  Grundsätze.  So  erklärt  es  sich, 
daß  die  altrömischen  Formen  der  Bechtserzeugung  zunächst  unter 
den»  Schutz  des  Kaisertums  treten  und  sich  dadurch  reicher  ent- 
falten, bald  darauf  aber  gegenüber  der  wachsenden  Macht  des  Herr- 
schers und  seiner  Beamten  an  Wirksamkeit  verlieren  und  absterben. 

II.  Das  Gewohnheitsrecht»  das  sich  im  jus  ctt;2&' im  wesent- 
lichen nur  als  Vorstufe  des  prätorischen  Bechtes  als  irUerpretatio 
der  Gesetze  entwickelt  hatte,  wurde  jetzt  mehr  und  mehr  als  eine 
dem  geschriebenen  Bechte  ebenbürtige  Quelle  aufgefaßt.  Bei  der 
Vermehrung  der  Bechtsquellen  war  es  für  den  gemeinen  Mann  not- 
wendig geworden,  die  erforderliche  Bechtskenntnis  sich  durch  Nach- 
frage bei  Sachverständigen  zu  verschaffen.'  Eine  Beherrschung 
des  geschriebenen  Bechts  war  ihm  unmöglich  geworden  und  um  so 
mehr  war  es  Air  ihn  von  Wert,  •  den  Gewohnheiten  des  Lebens^ 


*■  Für  die  Anxiefaungskraft  dieaer  Schulen  spricht  Dig.  V,  1.  de  judicUs 
fr.  IS.  ^  l:  St  forte  paier  in  promncia  sit,  ipse  <iutent  fot-te  Romas  vei  studi- 
orum  causa  veL  aha  juata  ex  causa  ctgat 

'  Das  hierdurch  berechtigte  geflügelte  Wort  von  Lbibmix,  das  den  römi- 
schen Juristen  ein  .Rechnen  mit  Begriffen**  nachrühmt,  vermag  jedoch  leicht 
zu  Mifiverstftndnissen  su  führen,  weil  dabei  die  praktisch-pfolitischo  Denkweise 
der  Römer  übersehen  werden  kann.  VgL  Boaif,  Inst  4.  Aufl.  8.  71  und  an« 
dereiBsits  Pbbniob  in  v.  Holtzbndokpfb  £ncyklopfidie.  5.  Aufl.  I.  S.  148.  Nftheres 
unten  §  2S. 

*  FAUhVB  in  Dig.  XXXMI,  1.  de  bonor.  poss.  fr.  10  in  fine:  eanstdmis 
prudsntiwss, 

^  Vgl.  Dig.  I,  8.  de  legibus  tt.  54  (Clfiajius):  Cum  d$  eonstietudsm  eM- 
iaks  vsl  pnmneias  oonfidera  qms  mcMmt. 


Die  EntBtehungsformen  des  Rechtes  in  der  ttUeren  Kaiserzeit.  95 

vertrauen  zu  können.  .  Überdies  bedurfte  ed  einer  Rechtfertigung 
der  vielen  Änderungen,  welche  sich  extra  ordinem  aus  den  präto- 
rischen  und  kaiserlichen  Anordnungen  gegenüber  dem  alten  jus 
civUe  vollzogen  hatten,  ohne  daß  ^ie  sich  unmittelbar  auf  das 
römische  Verfassungsrecht  stützen  ließen,  die  aber  den  Beifall  des 
Volkeä  fanden,  weil  sie  sich  seinen  Bedürfnissen  aupaßten.  Darum 
wurde  das  alte  Recht  der  Volksschlüsse  zur  Begründung  des  Gewohn- 
heitsrechtes herangezogen.  Julian  lehrte,  daß  das  stillsohweigend 
erklärte  Einverständnis  des  Volkes  mit  einem  Rechtssatze  einem  aus- 
drücklichen Gesetzgebungsakte  gleichstehen  und  mit  dem  Gesetz  die 
Reiche  Kraft  haben  sollte.^ 

Die  Stärke  dieses  gesetzestilgenden  (derogatorischen)  Gewohnheits- 
rechtes zeigte  sich  namentlich  gegenüber  d^n  zwölf  Tafeln.' 

Eiue  nachhaltige  rechtserzeugende  Kraft  ist  jedoch  den  Ge- 
wohnheiten dieser  Zeit  nur  insoweit  zuzuschreiben,  als  sie  in  die 
Th&tigkeit  der  Berufsjuristen  eindrangen  und  dort  als  feste  Rechts- 
regeln geformt  und  erhalten  wurden.  In  dieser  Weise  schuf  na- 
meDÜich  die  Thätigkeit  des  Centumviralgerichts  in  Erbschafts- 
prozessen einen  Schutz  des  Pflichtteilserben  {querela  inofficiosi  testa- 
menHf  und  das  freie  richterliche  Ermessen  {officmm  judicis)  erzeugte  die 
Haftung  für  Schadenersatz  aus  Vertragswidrigkeiten,  Verzugszinsen 
und  andere  Nebenleistungen.  Von  solchen  Verpflichtungen,  die  die 
richterliche  Amtsgewalt  ohne  Befehl  des  Gesetzes  oder  des  Magi«> 
strats  auflegte,' hieß  es,  daß  sie  officio  judicis  praestaniur,^ 


^  Digesta  I,  8  de  origue  juris  fr.  82  §  1:  Irweieraia  consueiudo  pro  lege 
fum  immeriio  eustoditttr,  et  hoc  est  jus  quod  dieifur  moribus  consHti^m,  nam 
cum  fpsae  legen  mUla  aUa  ex  causa  nos  tenemt,  quam  quod  jtuLieio  popuH  ra- 
eepUse  sunt,  merito  et  ea,  quae  sine  uUo  seripto  populus  probavit,  lenebunt 
omnes:  näsn  quid  interest  suffra^  populus  voluntatem  suam  deelaret  an  rebus 
ipsia  et  factis?  quc^-e  reeiissime  etiam  Ütud  recepium  est,  ut  leges  non  sohim 
suffragio  Ugis  latoris,  sed  etiam  tadio  consensu  omnium  per  desuetudinsm,  ah^ 
rogeniur.  «—  Mit  dorn  Gnmdgedanken  dieser  Stelle  ist  späterhin  viel  Mißbrauch 
getrieben  worden. 

■  Vgl-  GiLOüs;  Noctes  atticae  XVI,I10,  7:  Ego  vero,  inquii  ille  (n&m- 
lich  ein  Renner  des  Rechtes,  der  eine  Stelle  der  zwölf  Tafeln  auslegen  sollte) 
dieere  atque  inierpretari  hoe  deberemf  si  jus  Faunorum  et  Äbortginum  didi- 
eissem*  Andereroeits  schrieb  doch  noch  Q^jus  in  der  zweiten  Hlllfte  des  zweiten 
Jalirfaunderts  seinen-  oben  erwähnten  Kommentar  zu  den  zw51f  Tafeln. 

»  V^  unten  §  107/ 

*  Vgl  Dig.  XIX^  1.  de  actione  empti  veod.  fr.  4  S.  §  1  (Hbbmooeniasus)  : 
Pretii  Sorte,  Iseet  post  moram  soluia,  usurae  peti  non  possunt/  owm  h(ie  non 
sint  Mt  obtigatione  sed  officio  judicio  praestsniur.  Vgl:  auch  den  Inhalt  von 
Dig.  XXII,  1  de  usoris  et  frnetibus  et  cansis  et  omuibus  accessionibus  et  mora. 
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nL  Die  Volksgesetzgebung  ist  noch  unter  Augnstas  von 
hoher  Bedeutung  {hges  JmHne),  insbesondere  ijqt  Befonn  des  £3ie- 
rechtes  (lex  Jviia  de  nuniiandie  erdmihus  736  urbU  (18)  und  Papia 
Pappaea  9  p.  C)  und  des  Freilassnngswesens,  das  die  römische  Ge- 
meinde mit  unsauberen  Bementen  zu  Tergiften  drohte.^  Bald 
darauf  büßte  sie  aOe  Bedeutung  ein.'  Aach  die  Angostischen  Gte- 
setsse  gaben  als  y^novae  Ugee^  Bedürfiussen  und  Anschauungen  Ans- 
dmck,  die  Ton  dem  Inhatte  des  /»  dxüe  in  erheblichem  Grade 
abwichen.* 

Neben  den  aDgemeinen  Staatsgesetxen  entstanden  in  dieser  Zeit 
viele  städtische  Gemeindeordnnngen.  Sie  waren  teils  auferlegte 
lege»  dataej  teils  autonome  Schöpfongen  der  mit  eigenem  Gesetas- 
gebnngsrecjite  ausgestatteten  Städte  nnd  Körparschafien^ 

IV.  Die  SenatsschlQsse  gewannen  zonichst  dnrch  das 
Schwinden  der  Volksgesetze  an  Bededtnng.  Zwai^  wurde  ihnen 
nicht  ausdrück^ch  eine  G^esetzeskraft  beigelegt,  wohl  aber  erhielten 
sie  eine  soldie  durch  die  thatsächliche  Veränderung  der  Macht- 
▼erhältnisse.  So  erklärt  es  sich,  daß  Gajds  eine  solche  Kraft  der 
SenatsschlQsse  als  besMtten  hinstellt'  Auch  in  ihrer  Form  er- 
scheinen sie  noch  immer  als  bloße  Wünsche  gegenQber  der  Magi- 
stratur (SenaiuM  arneuHt  mm  jubefy.^ 


^  y^  unten  g  43.  Die  beiden  Gesetn  werden  hinfig  sls  lex  Mia  ei 
Papia  Pappaea  susanimen  genannt  VgL  PocBTA-KaüeBBy  Insütuttoaen.  10.  AuiL 
I.  8.  297. 

*  CiixisTKATUS,  Dig.  XLVn,  21.  de  tennino  meto  fr.  9.  berichtet  ober 
eiiie  lex  €tgrarfa  quam  dwue  Nerva  hdiL 

*  V^.  Dig.  XXXIV,  7.  de  reg.  Catonisna  fr.  5  (ULPLunn):  Itegula  Caie- 
mann  ad  naeas  Ugee  non  pertmet 

^  Den  DSrfem  {viet)  fehlt  im  Tömisehen  Altertome  Jede  aelbBtibidige  Qe- 
meindeoidnang,  sie  geborten  an  einer  Stadtgemeiade,  von  der  sie  abbingen. 
Vgl.  BoDBEBTUB  in  Hixj>EBBA>z>8  Jshrb.  für  Nationalökonomie.  IV.  S.  855  Asm.  14. 

*  Gajus  I,  4:  Senaiue  eonsuUum  eety  quod  eenatus  jubei  atque  eoueMmi; 
idque  (egie  rieem  opiinet,  quamvie  ftterit  quaeeikim.  Ubbsi<ohi>s  (G^ttingische 
gelehrte  Anzeigen.  1SB7.  8.  144)  behsnptet  wider  Kmm,  Die  Obligadooen  im 
rdmiseben  und  beatigen  Becbte  and  das  Jue  exiraardmarium  der  rOmiscben 
Kaiaerzeit  1886.  §  61,  daß  die  Senatoskonflulte  Jura  tegititna  verl^en,  also 
ipeo  jure  wiiksam  sein  konnten.  Aig.  ULruKUs,  Dig.  XXIX,  2.  de  aoqo.  et 
om.  her.  fr.  6.  §  2:  Sed  ei  ei  legitima  heredita*  fiHo  de  lata  eii  ex  eenaiue- 
coneuifo.  OrfUiano  mairie.  idem  erii  probandum.  Wahrscheinlich  lag  eine  Ent- 
Wickelung  vor,  die  mit  einer  Geltang  der  SenatechlOsee  auxiHo  magietraiiuenn 
begann  und  mit  einer  vollen  Gesetzeskraflt  dieser  Äofierongen  endete. 

*  Beispiele:  S,  C.  Macedanianum  (Dig.  XUl,  6  de  senatoficonsolto  Mace- 
douiano  fr.  1  pr.):  plaeere,  n^  cui,  qui  filio  famüiae  muhtam  peeuniam  dedieeei, . . . 
artio  petitioque  dareiur,  Dig.  XXVI,  i.  ad  senatoa  consoltom  Veilejanum  fr.  2.  §  t : 
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SchlieSKch  arteten  jedoch  diese  Beschlüsse  m  eine  unbedingte 
Zustimmuag  zu  dem  Antrag«  des  Kaisers  (oratio  pnneipis/  aus. 
Daher  wurde  Hpäterhio  der  Woiilaut  eines  solchen  kaiserlicben  An* 
träges,  der  die  Ziistiinmung  Ae9  Senates  gefunden  hatte,  statt  des 
Senatsschlusses  als  die  eigentliche  Bechtsquelle  beiiandelt.' 

Der  Inhalt  der  Senatsschlüsse  kehrte  sich  namentlich  gegen 
Übelfttftnde,  die  in  den  höheren  Gesellschaftsklassen  empfunden 
wurden,  so  2.  B.  gegen  die  Unzulänglichkeit  des  auf  die  älteren 
landwirtschafUicben  Verhältnisse  berechneten  civilen  »breclits, 
gegen  das  leichtsinnige  Schuldenmachen  der  Haussöhne  (vgL  §  127), 
gegen  eine  Ausbeutung  der  weiblichen  Leichtglänbigkeit  zu  Bürg- 
schailzwecken  (§  183)  und  dergleichen  mehr. 

IV.  Die  edicta  magistratuum  stehen,  wenn  auch  nicht  recht- 
lich, so  doch  thatsächlich  unter  kaiserlicher  Oberaufsicht  Gegen- 
über den  abweichenden  Satzungen  der  Prätoren  sanken  die  alten 
Civilrechtssätze  nunmehr  vielfach  zu  einem  bloBen  Scheine  hemb.^ 
Es  entwickelte  sich  ein  reichhaltiges  jus  hanm-arium,  das  ;iswar  nur 
auxiUo  praetorisj  nicht  qfso  jure  galt,  sich  aber  dennoch  in  allen 
Rechtszweigen  neben  das  jus  civile  stellte.  Dieses  blieb,  auch  wo 
88  dem  jus  praetorium  widersprach,  als  nadum  jus  Qnirifium  immer- 
hin noch  ibr  den  Fall  in  Kraft,  daß  die  abweichenden  Edikte  des 
Magisti-ats  etwa  wieder  wegtielen  oder  aus  irgend  einem  Grunde 
außer  Anwendung  blieben.  Die  Stütze,  welche  die  Macht  den  Princeps 
den  Beamten  gewährte,  scheint  ihren  Abänderungsbestrebungen 
gegenüber  dem  alten  Civih'echte  vorteilhaft  geivesen  zu  sein.^  An- 
dererseits mögen  die  Magistrate  die  Neigung  zu  einem  »elbständigen 
Vorgehen  mehr  und  mehr  verloren  haben,  so  daß  namentlich  der 
Lihalt  der  prätorischen  Edikte  zur  Unabänderlichkeit  erstarrte. 
Eine    amtliche   Anerkennung    erlangte    diese  Erystallisation    unter 

ArMrari  senatum  reete  atque  ordin^  facturos  ad  quon  de  ec  re  in  jure  adiium 
eritf  si  dederini  eperam^'Ut  in  ea  re  senahts  voUmttu»  serveiur.  Der  Senat  ver- 
fuhr hierbei  eben«)  wio  einige  Volkflgesetze,  die  von  den  MagiatititeH  im  ein- 
seluen  Falle  beeundere  Befehle  verlangten,  ohne  die  sie  den  Kichtor  uielit 
verbawkniy  z.  B.  die  lex  Oineia  (Uu'Iawvs,  Fragm.  1, 1*  ff.).  Litteratur  bei  Soum, 
Inat  8  14.   Abdi.  10.  11.   ygl.  auch  -Dig.  43,  4.  ne  via  liat  ei  fr.  3.  §  2. 

'  Über  das  Antragsrecht  des  Kaisen  vgl.  Vita  Marci  10.  £b  war  kein 
aoischlieBliches  Vorrecht  des  Kaiserg.  VgL  Pesmice  in  v.  Holtzendorp^h  £ncy- 
klopfidie.  I.  5.  Anfl.  S.  140. 

•  Vgl.  FAiaus  in  Dig.  V,  3.  de  her.  pet  fr.  22:  Xam  et  in  f/ratione  diai 
H*tdri4im  iia  est;  DUpi^nle,  patres  etc. 

■  SciiuLTXK,  IMvatrecht  und  Proaeß.    8.  388. 

*  Ein  Symptom  hierfQr  zeigt  sich  z.  H.  darin,  daü  der  Kaiser  die  bloU 
priitoriechc  Erbfolge  gegenüber  der  civilrecfatlichen  kräftigte.    Gajoh  II,  120. 

l.MuaiiAKD,  li»(.  d.  rüni.  JUichUn.  7 


98  ^ie  Oberherrschaft  Italiens  Ober  das  römisch«  Reich. 

Hadrian.^  Saivius  Julianus  stellte  im  Auftrage  des  Kaisers  aus  den 
Edikten  des  praettn^  urbanuSf  des  praetor  peregrinus  und  der  .kum- 
lischen  Ädilen  das  ^,edictum  perpetiaan^  zusammen ,'  welclies  die 
Hauptergebnisse  der  prätorischen  Rechtsschdpfiingen  in  der  Form 
eines  Gesetzbuches  enthielt  Es  wurde  vom  Senate  bestätigt  und 
durfte  von  den  nachfolgenden  Pr&toren  nicht  mehr  abgeändert 
werden,  wenjgtens  nicht  ohne  kaiserliche  Genehmigung.' 

Um  die  Wiederherstellung  des  Textes  dieses  Ediktes  aus  seinen 
in  anderen  Urkunden,  insbesondere  in  Justinians  Pandekten  er- 
haltenen Bruchstücken  haben  sich  vornehmlich  Giphakiüs  (1596)« 
Jacobus  Qothojpbedus  (Fontes  quatuori  1653^)  und  Rubobpf,  De 
jurisdictione  edictum  (Leipzig  1869)  verdient  gemacht.  Ihre  Ar- 
beiten sind  jedoch  überholt  durch  das  mustergültige  Werk  von  Otto 
Lbnel,  Das  edictum  perpetuum  (Leipzig  1883).^ 

Neben  diesem  edictum  bestand  fortan  auch  tUr  die  Provinzen 
ein  einheitiiches  ständiges  edictum  provinciale.^ 


'  RiTDOBPF,  Die  Jnlianische  Ediktredaktloti ,  Zcitsdir.  für  Reehtsg.  II] . 
S.  t  If.  Lek£l,  BeitrAge  zur  Kunde  des  prfttorie^hen  jgdikta.  1B78;  de7fi<*lba, 
ZeitBchr.  der  Savignystiftaiig.    IT.  ß.  14  ff.  lU.  8.  104*ff.  IV.  S.  112  fT 

*  Vgl.  hierüber  auch  RaOoEBf  G^chichte  der  Quellen  und  Lttteratur  dea 
rüm.  Rüchta.  §  13.  S.  86  ff.    Rüdorff,  Rfiui.  Rechtageschichte.  II.  §  »7.  8.  26  ff. 

'  Diee  ist  streitig.  Vgl.  hierzu  Schvltze,  Privatrecht  aod  Prozefi.'  I.  1863. 
S.  538  ff.,  boscnders  S.  539:  ,,Die  Privatrechtszeugung  durch  die  einzelnen  Ma- 
gistrate war  mit  dem  monarchischen  Prinzip  schlechtweyi;  unve.rtrfig^ich.'*  Vgl. 
femer  die  Kinleitmigskonstitation  zu  JanngiAns  Digesta  tanta  §  18:  Cum  et 
ip9e  Jtäianiis  legwn  ac  edieti  perpetui  suptüistirnua  conditor  in  suü  tibt-fü  h4>r 
fetuUt,  uty  H  quid  imperfeetum  inveniatury  ab  imperioH  sanetiore  hoc  re^plfutur. 
ei  non  tp.v.  bq^is^  sed  et  divu»  Hädrumus  in  ecmpostHane^  edicH  et  tenan»^ 
fioiindto  guod  eam  Hecuium  est.  hoe  apertissime  defimvit,  ui,  ai  quid  'in  ediek* 
positum  fum  invemtur^  hoe  ad  efus  regulaa  efusque  eonjeeiwraa  et  imitittione» 
posMff  i7f>va  insiruere  auctoritas.  Vgl.  aber  auch  Kahlowa,  R5m.  Rechts 
g«Bchiclite.  1.  8.  630.  --  Das  Wort  perpetuum  bedeutete  nuiuuehr  nicht,  wie 
früheri  „watireiid  der  Amtsdaner  des  gegenwArtigen  MagiatratB**  (siehe  oben 
8.  76)y  »ondem  ^^auf  unbeschrankte  Zeit^.    Sobm,  Inst    4.  Aufl.    S.  56. 

*  Otto,  Tiieaaurus.    ni.  242—247. 

**  Vgl  hirjimi  Lbvkl,  Nachträge  zum  edictum  perpetuum,  Zeitschr.  d.  8a- 
vignyatifiung.  Rom.  Abt.  XII.  3.  1  fL  Die  wichtigsten  Ergebnisze  der  im  Texte 
geuaiuiten  Arbeit  sind  von  ihrem  Verf.  in  der  5.  und  der  0.  Auflage  der  Fontes 
juris  Romani,  cap.  VII  (p.  88  ff.  202  ff.)  mitgeteilt  Hervorzuheben  ist  inabeaondere 
Leki:i.s  Nachweis  (ed,  perp.  S.  12  ff.),  daß  sich  die  Anordnung  dieses  edictum 
perpttuum  an  die  Amtspflichten  des  Magistrats  anlehnte.  Hieraus  wird  uns 
auch  die  unQbersichtliehe  Einteilung  der  Justinianischen  Pandekten  verstand- 
liciier,  die  in  mehrfacher  Hinsicht  das  ediotum  perpeluum  als  Vorbild  beuut2t  hat. 

*  SoHM,  Inst  4.  Aufl.  8.  55,  Peshtos  iii  v.  Holtzekikirfp;*  Encyklophdit» . 
i.   ö.  Aufl.   8.  141. 
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VI.  Mit  dem  Absterben  der  republikanischen  Rechtserzeugangs- 
formen  verband  sich  ein  Aufschwung  der  kaiserlichen  6e- 
setzgebnngsthätigkeit.'  Sie  entwickelte  sich  aus  den  obrigkeit^ 
liehen  Befugnissen  des  Princeps  allmählich  zur  höchsten  und  allein- 
gültigen  BechtserzeugungsqueUe. 

Insoweit  die  kaiserlichen  Anordnungen  niciit  als  lc(/es  jlakif^ 
auf  einer  besonderen  Vollmacht  des  Senates  oder  Volkes  beruhen, 
sind  sie  teils  allgemeine  Regeln,  teils  Verflügungen  für  den  einzelnen 
Fall.  Zu  den  ersteren  gehören  die  an  die  Rechtsgenossen  ge- 
richteten edicta^  und  die  fttr  untergebene  Behörden  bestimmten 
mandata,  .  Letztere  konnten  freilich  auf  eine  Rücksicht  von  Seiten 
des  Volkes  nur  dann  rechnen,  wenn  sie  ihm  zu  diesem  Zwecke  mit- 
geteilt waren,  wodurch  sie  aber  gewissermaßen  auch  zugleich  zu 
edicta  wurden.* 

Die  Geltung  der  edüta  und  mandata  bezog  sich  grundsätzlich 
auf  die  Lebensdauer  ihres  Urhebers^  thatsHchlich  wurde  aber  diese 
Schranke  nicht  beachtet.^ 

Die  kaiserliche  Entscheidung  einzelner  RechtsiSIle  beistand  teils 
in  der  Schlichtung  von  Streitigkeiten  (decreta),  teils  in  den  Ant- 
worten auf  Anfragen,  welche  von  einem  Richter  oder  -einer  Partei 
ausgingen  (rescripta),^  Die  rencripta  hießen  epistolae,  wenn  sie  in  einer 
besonderen  Urkunde  standen,  mlfstriptioneis,  wenii  sie  unter  die  An- 
frage geschrieben  wurden.  Solche  rescripfa  galten  auch  im  ein- 
zelnen Fall  um*,  wenn  nicht  der  Kaiser  in  der  Anfrage  getäuscht 
worden   war,   d.  h.  weder  eine  subreptio  noch  eine  obreptio  vorlag. 

'  V.  ßAVJONv,  S>st«'m  des  heutigen  Kochte.  L  8.  121  iL  Vgl.  Mommsbw, 
RSm.  Staatsrecht.  II,  2.  8.  Aufl  S.  8S1  ff.  Ahriß  de»  röni.  Staatmreebts.  S  M^  fT. 
Wi^\»».vK,  Krit.  Studien  zur  Theorie  der  liechtsquellen.    Graz  1884.    S.'  Iftß  ff. 

•  Vgl.  oben  S.  13  Aum.  2. 

'  Nach  Peii\k^c  gab  es  uar  kaiserliche  Edikte  für  den  einzelnen 'Fall 
(v.  HoLTZKKDORFPs  Eiicvkiopfidie.  I.  S.  143).  Vgl  dagegen  die  von  ihiri  scILt 
angeiährten  Beispiele:  D!g.  Ij,  7  de  iegationibus  fr.  r>  (41  §  6  (Marciancs): 
Fraeripilur  uuUtn  edu^ta  Ve^pasiani  ononbus  civitiitibus,  ue  plure»  q^iam  fer/w,< 
U»füt08  mittant  XUI,  5  de  reboB  anotor.  judieia  posstdendia  fr.  ^4.  §  1 
(üu»iA?iDs):  i>mis  Afarcus  ito  edixit.  Oreditor  qfii  ob  rwiifvHof^fffn  aitdificiorufn 
eredi'deriC,  in  vecuiviu,  quae  credita  erit^  Privilegium  exigetuH  huhebit 

*  Kin  Bei.<«piel  niehe  Dxg.  XXIX,  i  do  testiin.  mil.  fr.  1  pr.  Jc«1er  Gesetzes- 
befeld  entfaftlt  zugleich  eine  Anordnung  au  die  Behörden,  ihn  zu  beachten,  und 
jeder  Befehl  an  untHrgebene  Beamte  winl  zum  Gesetze,  wenu  er  veröffent- 
iicht  wird,  damit  das  Volk  sich  nach  ihm  richte. 

*  Vgl.  MoMMSKN,  Rom.  Staatsrecht.    II.  2.    S.  909  ff. 

•  Dit^sc  rt  scripta  wurden  ijrst  seit  ilodriau  zu  einer  hJlulig  vorkontnioiideu 
firBcheinnng.  Karlowa.  Rom.  Rechisgescliicfito.  Bd.  I.  »S.  300.  Buenku  in  den 
GötHnger  gelehrten  Anzeigen.     1880.     S.  42»  ff. 
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{Subreptio  war  die  Vorspiegelung  einer  falschen,  obreptio  die  Unter- 
drückung einer  wahren  Thatsache.)^ 

Die  decreta  und  restcripta  bezweckten  nicht  als  Bechtss&tze  4SU 
gelten.  Da  aber  auch  iu  ihnen  die  Ansichten  der  höchsten  Gerichts- 
stelle erkennbar  hervortraten,  so  wirkte  ihre  Verbreitung  thatsäch- 
lieh  ebenso  wie  die  VeröiTentlichung  eines  Bechtssatzes;  denn  auch 
ihnen  pafiten  sich'  das  Volksleben  und  die  Rechtspflege  an.' 

Das  Gleiche  galt  jedoch  nicht  für  die  kaiserlichen  Ausnahme- 
bestimmungen (constihUiones  personalen),  z.  B.  Straferlasse  im  Wege 
der  Begnadigung,^  welche  nicht  ttber  den  besonderen  Fall  hinaas 
berücksichtigt  werden  wollten  und  sollten.  Wie  die  Befugnis  zu 
solchen  Ausnahmeverfbgungen,  die  wider  das  geltende  Recht  ging 
und  ursprünglich  nur  dem  Volke,  später  aber  dem  Senate  zustand, 
auf  den  Kaiser  übergegangen  ist,  ist  unklar;  daß  er  sie  erlangt  hat, 
ist  zweifellos.* 

Es  konnten  daher  nur  solche  allgemeine  Rechtssätze  aas  ein- 
zelnen Entscheidungen  entnommen  werden,  die  der  Kaiser  entweder 
absichtlich  in  ihnen  anordnete,  oder  die  er  bei  ihnen  als  selbst- 
verständlich voraussetzte. 

Der  Gesamtname  für  alle  kaiserlichen  Erls^se  war  constihitio.^ 

VII.  Eine  neue  aus  der  Kaisergewalt  hergeleitete  Ent- 
stehung von  Rechtssätzen  lag  in  den  respöiua  prudefUhtm, 
Pomponius  erzäldt,"  daß  in  dieser  Zeit  zuerst  nicht  bloß  Ratschläge 

'  Zur  VerRcUleppang  eines  Rechtastreites  konnte  das  Recht,  den  Kaiser 
fuiKnrufen,  nicht  mißbraacht  werden;  denn  da,  wo  eine  Partei  es  attsübte, 
wurde  der  Fortgang  des  l^ozesses  nicht  unterbrochen.  Dig.  XLIX,  &•  de  ftppel- 
lationibus  recipiendis  vel  non  fr.  4. 

'  Dtg.  I,  4  de  const  princ.  (Ulpiaxub)  fr.  1  ii$  3 :  Quodcunque  igitur  iifijteratar 
per  epishltwn  et  stibsrripHofte'iih  stahdt  vel  9<tyuo8eens  decreüit  vel  de  piano  intern 
locfiiMM  esi  vel  edicio  jtraecepUy  legem  esse  eansiaf.  Beispiele  siehe  bei  Hoioi,  Inst. 
8.  74,  Anm.  2.  Daß  die  liechtspflege  auch  die  Beriicksichtiguiig  unbekannter 
kaiserlicher  Entscheidungen  vom  Volke  verlangt  hat,  wird  swar  vielfach  an- 
genommen, ist  aber  nicht  glaublich. 

*  Dig.  I,  4  de  constitutionibus  principnm  fr.  1  j$  2:  Plane  ex  hie  quaedatn 
sunt  personalen  nee  ad  exemphsm  irahntniuri  nam  quaepritieeps  alicui  ob  fnerita 
intlulsU  vel  si  qvAtm  poenam  irrogavii  vel  si  cui  sine  exemph  subr-tnit^  persona-m 
fton  egreditur. 

^  Vgl.  die  vielen  Verleihungen  des  jus  Italieum  Dig.  L,  15  de  eensi- 
bns  fr.  1. 

*  Daher  werden  die  einzelnen  Stellen  im  Codex  Justiniaaus  als  Kaiaer- 
gesetse  in  der  Kegel  mit  c  {consHtuHo)  citiert  De  eonstituHoniims  achrieb 
Papixius  Jcsti-s,  vgl.  Dig.  H,  14  de  paetis  fr.  37.  _  . 

*  Dig.  T,'  2  de  or.  juris  fr.  2  §  4K  Massurius  Sabinus  in  cqueMri  ordme 
fuit  et  pftblufs  prtffius  re^tmdif:  posfenqm'  hoc  ^oepif  Itencfioium  dnrf\  a  Tfherio 
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für  einzelue  Parteien,  sondern  öäenilicbe  wissenschaftliche  Urteile 
über  schwebende  Bechtshändel  ausgesprochen  wurden  und  der  Kaiser 
bevorzugte  Juristen  zur  Erteilung  derartiger  Aussprüche  bevoU- 
m&cbtigte.^  Sie  w^ren  zwar  Prozeßentscheidungen  (in  bestimmten 
Fopnen),  also  keine  allgemeinen  Rechtssätze,  aber  dennoch  er- 
langten solche  frühere  Entscheidungen  in  späteren  ähnlichen  Fällen, 
und  damit  auch  die  allgemeinen  Regeln,  die  sich  in  ihnen  ausprägten, 
ans  denselben  Ursachen  Gesetzeskraft,  aus  denen  eine  solche  den 
decreta  principvm  zufiel.'  Da  femer  der  Inhalt  der  responsa  dieser 
Juristen  aus  ihren  Schriften  im  voraus  ersichtlich  war,  so  wurden 
auch  diese  Werke  vielfach  in  ähnlicher  Weise  beachtet  wie  Gesetz-, 
bücher.  Nach  ihrem  Zwecke  waren  sie  freilich,  insofern  sie  nur 
altes  berichteten,  bloße  Rechtsaufzeichnungen  und,  insofern  sie  neues 
boten,  nur  Triebfedern  zur  Bildung  eines  Gerichtsgebrauches.  That- 
sächlich  aber  wurden  sie  zu  Verkörperungen  neuer  gültiger  Rechts- 
rq^ln.  Es  ist  sogar  die  Ansicht  aufgestellt  worden,  daß  schon 
damak.  der  Kaiser  nicht  bloß  den  Gutachten,  sondern  auch  den 
Büchern  der  Gelehrten  eine  verbindliche  Kraft  verlieh,  sobald  er 
ihren  Verfassern  das  jiis  rcajmndendi  erteilte.  Docli  ist  dies  wolü 
(tür  die  ältere  Kaiserzeit  nicht  richtig,  und  Justinians  Ansicht,  der 
iu  der  Verleihung  des  jits  respondandi  eine  vom  Kaiser  verliehene 
Ermächtigung  camtaibendarum  interpretandarumque  legum  sah,^  be- 
mfate  wolü  auf  einer  Unkenntnis  des  wahren  Sachverhaltes.  Immer- 
hin entstand  aus  dem  jtLs  respondendi  „das  Recht  der  Wissenschaft'' 
eine  Summe  von  Regeln,  die  nur  nacli  ihrer  Wirkung,  nicht  nach 
ihrem  Zwecke  neue  Rechtssätze  waren.    Da  nun  außerdem  von  dieser 

Oaemre  boe  tarnen  Uli  conflcssuw.  erat  —  In  ähnliclier  Weise  sollten  in  Deutsch- 
land die  erst  kürzlich  beseitigten  Sprflclic  der  Fakitlt&ten  den  £rgebnis8en  der 
Rechts  Wissenschaft  einen  Einfluß  auf  die  Rechtspflege  sichern.  Über  das  Ver- 
hältnis des  puhhce  respondere  zu  den  responsa  prudcntium  vgl.  Deqgnkoli}, 
Krit  Vicrteljahrschrift.  XIY.  S.  5.38.    Bremer,  Die  Bechtssclmlen.  6.  16  IE 

*  Kx  anetoritaie  prineipü  (Dig.  I,  2  de  or.  jur.  fr.  2  §  49),  d.  h.  unter 
des  KaisefS'GewShr.  Vgl.  Pebnics  in  Jurist  Abhandlungen,  Festgabe  fUr  Besbleb. 
Berlin  tSSCt^  S.  "ZO. .  Diese  Vollmacbterteilung  hing  wohl  damit  inisammea,  da0 
der  Kaiser  porUifax  maadmus  war.  Souu,  Instit  4.  Aufl.  §  15.  S.  61.  VgL 
oben  S.  51  Anm.  3.    S.  87  Anm.  6. 

*  Vgl.  auch  noch  Ga jus,  Inst  I,  7 :  BespMiaa  prudentiuni  stmi  sententiae 
d  9pinion€8  earum,  quibus  permissttm  est,  jura  condere.  guorum  omnium  si 
m  ttutfm  seniHmUiae  eoneummi,  idy  quod  ita  sefütunt,  legis  vietm  obiinet;  si 
wero  dissentkmtf  judiei  Ueei  quam  teilt  senfehtiam  sequi;  idque  reseripto  divi 
Uadriani  sigmifieatur.  Tgl.  hierzu  KkOors,  Kechtaquellen.  8.,  11 8.  pEnsiCb*  in 
V.  Qoj.i3pDioomFFs  Encyklopfidie,  I.   5.  Anfl.  8.  149  Anm.  1.' 

'  Cod.  I,  17  de  vetere  jure  enucleando  c  1.  ^  4. 
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WisäeascLaft  oin  Rückschlag  auf  den  Inhalt  aller  übrigen  Kechts- 
quelleu,  aus  denen  sie  ilire  Anregung  entnahm,  unausgesetzt  aus- 
ging, bo  wurde  sie  zur  bedeutsamsten  Krsc.heiaungsform  des  römi- 
schen Rechtes.   Als  solche  bedarf  sie  einer  bes^iMidereu  Betrachtung. 


2.  jDer  Höhepunkt  der  rSmlsehen  Sechteirisseiuichall* 

§  28. 

1.  Überblick  über  die  Rechtswiswcnschaft  der  älteren 
Kaiserzeit.  Mit  der  Mehrung  der  Rechtsurkunden  und  der  Schutz- 
bedürfhisse  wurde  das  Recht  so  unüberaiclitlicli,  daß  seine  unaus- 
gesetzte Verarbeitung  einen  besonderen  Beruf  uusfUUcn  mußte. ^  Dieser 
Aufgabe  vermochte  zunächst  der  RechtHunterricht  am  besten  zu 
genttgon.  Die  zusammenlassenden  Arbeiten  der  Rechtslehrer  er- 
hielten die  mannigfachen  Überlieferungen  der  alteren  Zeit  und  bildeten 
zugleich  eine  Sammelstelle  fiir  die  Fülle  neuer  Gedanken  and  Grund- 
sätze, die  fortwährend  in  der  Praxis  auftauchten.  Die  Rechtslehrer 
sind  daher  auch  zunächst  dieHau]>tschrifl;steller;  späterhin,  im  zweiten 
«fahrbundert,  treten  die  höchsten  kaiserlichen  Beamten,  die  zum  Teil 
von  der  Erteilung  des  Rechtsunterrichtfta  zu  ihren  Stollungen  auf- 
gestiegen waren,*  als  juristische  Schriftsteller  in  den  Vordergrund. 
Mit  Hilfe  der  praktischen  ErfiiLrungen,  die  die  Welthauptstadt  und 
der  Weltverkehr  dai^boten,  wurde  nunmehr  der  in  seinen  Grund- 
zügen bereits  festgelegte  RechtsstoiF  mit  einer  Fülle  von  Beispielen 
durchsetzt  und  nach  seinem  Werte  t&r  das  Volkswohl  aus  eigener 
Anschauung  beurteilt  So  gewann  nm.n  die  Gesichtspunkte  zur 
Lösung  vieler  Streitfragen.  Dadurch  wuchs  aber  schließlich  die 
juristische  Litteratur  zu  einerunübersichtiichen  Fülle  an,  an  die  sich 
ein  Verfall  im  dritten  Jahrhunderte  unserer  Zeitrechnung  anschloß.' 

Unter  den  Hilfsmitteln,  die  der  Wissenschaft  dieser  Periode 
ersichtlich  zu  Gebote  standen,  ragt  die  hellenische  Philosophie  her- 
vor.    Auch  die  Philologie  wurde  vielfach  benutzt  (namentlich  von 


^  PoMpoKiVR,  Dig.  II,  2  de  origine  juriF  fr.  2  §  18  bemcrktr  QuatUum  esi 
enim  jus  in  civitaU  csne,  nisi  »intf  qtU  Jura  eddere  po^sM, 

'  Im  Kaiaerreicbc  entwickelte  sieb  Qbfrlipupt  zuerst  eine  rein  civile  Gar- 
riorc  neben  der  militSriBchen  I^tifbahn.  HnflcnrFXD,  UnterBucfauugen  auf  dem 
Gebiete  der  röm.  VerwsJtongageschichte.    iS77.   8.  258  ff. 

*  Vgl.  hierzu  Hopxank,  Der  Vorfall  der  röin.  Kecht^wisBensehafty  kriCiscbe 
Studien  zum  r^m.  Rechte.  1885.  8.  3—86;  auch  EsiiABt^H,  Ron.  Recbtflgeoeh. 
2.  Aufl.  8.  377.  Rbüoeii,  Geschichte  der  Quellen  nnd  Litteratur  des  rdmischen 
Rechtes.  8.  274.  Hofiukx  warnt  davor,  den  Verfoll  als  einen  ganz  plötilicb 
eingetretenen  anzusehen. 
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M.  Antistius  Labeo),  docli  macht  sich  die  Unreife  dieser  Wissen- 
scbaft  im  Altertnine  gerade  in  den  Bechtsqueilen  in  wenig  vorteil- 
hafter Weise  bemerkbai-.^  Sehr  zweifelhaft  ist,  inwieweit  die 
späteren  Juristen,  deren  nichtrömische  Abku^ift  uns  bezeugt  ist,- 
aach  die  juristische  Litteratur  der  Provinzen,  insbesondere  dorcn 
Urteilssammlungen  benutzt  und  so  den  römischen  Gedankenscluitz 
bereichert  haben.  Vermutungen,  die  in  dieser  Hinsicht  neuerdings 
aufgestellt  worden  sind  und  auf  Einflüsse  des  babylonischen,  phöni« 
kischen  und  ägyptischen  Bechtes  hinweisen,  müssen  ^ur  Zeit  mit 
der  größten  Vorsicht  aufgenommen  werden,  bis  sichere  Ergebnisse 
vorliegen.^  Nur  hinsichtlich  des  hellenischen  GedankcMikicises  ist 
eine  starke  Vermehrung  der  römischen  Rechtsanschauungen  von 
auBen  her  bereits  als  sicher  anzunehmen.  Diese  setzt  sich  nament- 
lich in  der  Zeit  nach  Konstantin  fort.^  Auch  die  Redeweise  dur 
Juristen  zeigt  Spuren  unrömischer  Einflüsse.^ 

IL  Die  Arbeitsweise  der  Juristen  in  der  lyteren 
Kaiserzeit  Neben  und  aus  dem  Rechts  unterrichte  und  der  von 
ihm  beeinflußten  Praxis  entwickeln  sich  in  der  Kaiserzeit  alle 
wesentlichen  l'ormen  der  juristischen  Schriftstellei*ei:  Elementar- 
lehrböcher  {iMtitutioneg)^  Handbücher  {digestaj  später  jfmidectae  ge- 
nannt),^ Kommentare,  namentlich  aJ  Sabhmm  (d.  h.  zu  <ler  Civil- 
rechtsaufzeichnung  des  Sabinus)  und  ad  edictum  (seil,  perpetuum, 

*  Vgl.  K.  B.  die  bekannten  Sfttze:  Fignus  äppdlatum  est  a  j/uyno  (Dig. 
Ly  16  de  verb.  sign.  fr.  28S  §  2.  Gxjr«);  appcllata  eei  muiui  daiin  ah  eo,  <^od 
de  mco  tuum  fit  (Pig.  XU,  1  do  rebus  cred.  fr.  2  §  2.  Paulus)  u.  dgl.  m. 

'  Vgl.  s.  B.  Dig.  I»  15  de  eeiüsibiis  fr.  1  pt.  (Ulpianus). 
'  Vgl.  hierüber  Moteis,  Reichsrecht  niid  Volksrccht  in  den  ö:5t1ichen  Pro- 
vinzen des  rom.  Kaiserreichs.    Leipzig  1801.    S.  17  ff. 

*  Vgl.  über  dies  Eindringen  helleniecher  Rccbtesfitsse  in  das  splitcrc  römische 
Kecht  vornehmlich  das  soeben  angeführte  Werk  von  Mitteib,  Koiclisrecbt  iind 
Volksrecht  u.  8.  w.  und  daräber  A.  Lkist  in  der  Zeitschrift  der  Savigiiy^ 
Stiftung.   Rom.  Abt  XIlL   S.  378  flF. 

^  W.  Kajlb,  Roms  Juristen  nach  ihrer  Sprache  dargestellt.  Leipzig  1890, 
und  darttber  £iui8t  Th.  Sobuue  in  der  Zeitschrift  d.  Saviguy Stiftung.  XU. 
8.  100  ff.,  auch  WötPFLiJT  in  der  Krit  Vierteljahrschrift.  XXXIIL  N.  F.  XIV. 
S.  162  iL 

'  Über  den  Begriff  der  digesta  siehe  Mommseit  in  der  Zcitßchr.  f.  Rechts- 
gMchichte.  VII.  3.  480  ff.  und  andererseits  Krü^ier  in  der  Zeitschr.  d.  Ssvigny- 
Stiftung.  Rom.  Abt.  VII,  S.  94  ff.,  auch  in  der  10.  Aufl.  von  Püchtah  In^tirutionen. 
I.  {$  44  Anm.  p.  S.  260.  Moxmsen  sieht  in  den  digesta  gesammelte  Werke  einet« 
oder  mehrerer  Juristen ,  EattoEB  dagegen  dogmatisch^kasuistischo  Bücher,  die 
nach  Gewohnheitsrecht,  Gertchtsgebrauch  und  Gesetzen  gcord;jp.t  waren,  wäh- 
rend die  pcindeetae  nach  seiner  Meinung  eine  wissenschliftlicherc  Gliederung 
hatten. 


104  »M  Oberherrschaft  ItaUeiM-  über  das  rdmische  Reich. 

oder  auch  jfravinciak),  Monographieen  jeddr  Art,  kasoistische  Werke 
(io.sbesondei'e  Spruch-  und  Kontroversensammlungen),  endlich  all- 
gemeine Bechtslehren,  die  freilich  nur  als  gesammelte  Sentenzen 
ohne  systematische  Einheit  erscheinen. 

Obwohl  hiernach  die  rechtswissenschafUiche  Arbeit  dieser  Zeit 
der  Nachwelt  vielfach  als  Vorbild  gedient  hat^  so  war  dies  doch 
niemals  in  aller  und  jeder  Hinsicht  möglich.^  >^ 

Der  Unterschied  zwischen  den  Aufgaben  der  römischen  and 
denen  der  heutigen  Rechtswissenschaft  ist  jedoch  nicht  etwa  darin 
zu  suchen,  daß  die  römische  Arbeitsweise  unergründlich  oder  vor  der 
unserigeii  in  ihren  HaupteigentUmlichkeiten  verschieden  gewesen 
wäre.  Vielmehr  entsprach  die  Art;  in  der  die  Juristen  der  älteren 
Kaisei^zeit  ihren  .  Beruf  auffaßten ,  durchaus  denselben  lebendigen 
Bedürfnissen,  die  überall  auf  einer  höheren  Kulturstufe  wiederkeliren. 
Sie  haben  durchweg  den  Stoff  gesammelt,  gedeutet  und  nach  den 
Bedürfnissen  der  Rechtsanwendung  in  Begriffsbestimmungen  oder 
allgemeine  Regeln  gefaßt  und  geordnet.^  Was  ihre  Arbeiten  da- 
gegen von  unseren  gleichartigen  Unternehmungen  unterscheidet,  da« 
waren  die  besonderen  Anschauungen  ihrer  Zeit,  denen  sie  sidi 
ebenso  anpassen  mußten,  wie  wir  mit  den  gänzlich  veränderten  Um- 
gebungen rechnen  müssen,  in  denen  unsere  Rechtspflege  wirken 
soll.  So  wissen  wir,  daß  sich  ihre  Systematik  an  eine  verschy^mi-^ 
dene  Gerichtsverfassung  anlehnte,^  daß  ihre  Begriffsnamen  aus  längst 
beseitigten  Formelsammlungen  stammen^  mid  ihre  allgemeinen 
Regeln  von  der  Ausdrucksweise  der  längst  veralteten  stoischen  Er- 
kenntnislehre bestimmt  wurden.*     In  allen  diesen  Punkten  ist  es 

^  Vgl.  zu  dem  folgenden  PircHTA,  Institutionell.  L  §  102.  10.  Aufl.  be- 
porgt  von  KRtiuKB.    H.  271  ff. 

'  Der  Satz  (wmut  defmUio  in  jure  eivili  pcricuiosa  ett,  pansm  est 
mim  ut  tum  (h4hvcrii  possit  von  Javolbvu»  (DIg.  L,  17  de  rcgolifi  jaris  fr.  202) 
enthält  nicht  etwa  eine  Mißftchtiing  der  DefinitionüthStigkeit  (di<>8  nimmt  an- 
Bchcinend  Pkr.viob  in  v.  TIoltzbiidokpfs  EncyklopAdio.  I.  5.  Aufl.  8.  147,  an), 
sondern  eine  bedauerliche  Wahrheit,  die  überall  gilt  BegriffsbcHtimmnngen 
können  niemals  die  Unanfechtbarkeit  matheraatiachcr  Formeln  crroichen,  weil 
da£  Wort  an  Unzweideutigkeit  die  Zahl  nicht  erreichen  kaniu  AUcrdiqga  ist 
das  MaB  ihrer  Anfechtbarkeit  von  der  Soigfalt  at)hfingig,  die  auf  ihre  Her- 
stellnng  verwendet  wird. 

'  Vgl.  z.  H.  die  oben  S.  97,  Anm»  4  erwähnte  Anordnung  des  tdioium 
jterpfiJuwn. 

*  Vgl.  das  S.  79,  Anm.  1,  Über  actio  direeta  und  utüis^  Gesagte.' 

''  ZiNMKitN,  Geschichte  des  röm.  Privatrechts.  I.  1826.  S.  282.  Vgl.  H. 
GöiTBUT,  CIky  einheitlich  amsammengesetxte  und  Gesamtsachen  im  röm.  Recht 
Ilallo  1871.   FiscHBB,  Das  Problem  der  Identität  und  der  Neuheit  mit  beaondecor 
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unsere  Aufgabe,  ihre  Gedanken,  insoweit  sie  noch  heute  gelten, 
dem  Yeräaderten  Prozeßrechte  anzupassen  und  in  die  völlig  um- 
gestaltete Redeweise  des  Volkes  und  der  philosophischen  Grund- 
anschauungen  unserer  Zeit  zu  übersetzen. 

Allein  noch  bedeutsamer  ist  der  unterschied  der  staatsiecht- 
lichen  Grundlagen  Ton  damals  und  jetzt  Damals  galt  eine  un- 
umschränkte Gewalt  der  Kaiser,  denen  das  Recht  zur  freien 
Umgestaltung  der  alten  Gesetze  zugefallen  war,  und  die  es  folge- 
weise auch  auf  die  von  ihnen  beauftragten  Rechtspfleger  zu  über- 
tragen vermochten.^  Ganz  anders  unsere  neueren  Verfassungen,  die 
jeden  Übergriff  der  Rechtspflege  und  der  Verwaltung  in  das  Gebiet 
des  Gesetzgebers  verwerfen,  weil  sie  eine  bewnBte  ergänzende  Neu- 
bildmig  oder  Abschaffung  von  Rechtssätzen  bestimmten  Trägern 
der  G^esetzgebungsgewalt  zuweisen.  Daß  diese  Errungenschaft  der 
Neuzeit  der  Freiheit  in  der  Behandlung  des  geschriebenen  Rechtes 
gewisse  Schranken  auflegt,  die  der  Jurisprudenz  der  Kaiserzeit  fern- 
blieben, ist  ein  Nachteil,  der  durch  andere  größere  Vorteile  unseres 
gegenwärtigen  Rechtsstaates  aufgewogen  wird,  aber  nicht  weg- 
geleugnet werden  darf.  Auf  ihm  beruht  auch  der  enge  Zusammen- 
hang, der  damals  zwischen  den  Vertretern  der  Staatsregierung  und 
den  Rechtslehrern  bestand  und  die  Erteihmg  des  Recbtsunterrichts, 
wie  uns  wohl  bezeugt  ist,  vielfach  zu  einer.  Vorstufe  der  höchsten 
Staatsämter  machte.'  Hierbei  kommt  auch  iioch  in  Betracht,  daß 
die  Praxis  in  einer  Zeit,  die  ein  festes  Recht  sucht,  den  Rechts- 
gelehrten, die  aus  den  mannigfaltigen  Rechtsgedanken  des  täglichen 


BerUcknchtigung  der  Spezifikation,  in  der  Festgabe  der  Breslauer  Juristen- 
fiünütftt  zum  Doktoijabilfium  v.  Imrrinns.  Breslau  lSt)2.  I^perriäre,  Memoire 
coneemant  ]*influence  du  »tricisme  sur  la  doctrine  des  jurisconsnltes  Romains 
(Memain»  de  racadcime  des  sciences  moralen  et  poUtiquos.  X.  1S60.  p.  570). 

*  Vgl.  d*i8  Verf.  Schrift:  Roms  Vergangenheilr  und  Deutschlands  Recht 
8.  114;  vgl.  aber  auch  hicrgogcu  die  Ausführungen  von  J.  C.  Nabkr  in  seinen 
ObservatinnCttlae  ex  jnre  Romano  (Mnemosyne.  ßibliotheca  philologica.  Ba- 
tayac  18U3.  R.  381  ff.).  Daisu  ist  zu  bemerken,  daß  die  Befugnis  der  Richter 
zu  einer  gQItigen  Rechtserzeugnng  nicht  bloß  von  dem  Werte  dessen,  was  sie 
zu  leisten  vermögen,  abhfingt,  sondern  Vcrfassungsmüßig  gewfthrleistet  sein  muß. 

*  Dies  erscheint  manchen  (z.  B.  Peknick  in  v.  Holtzkndorffs  £ncy- 
klopildie.  I.  8.  150)  vom  Standpunkte  unserer  heutigen  Verhftltnisse  aus  so 
auf&Hend,  daß  man  dem  Labeo  um  seiner  Vornehmheit  willett  eine  bemfs- 
mäßige  Erteilung  der  Lehrthätigkeit  an  einer  Rechtsschulo -abspricht  Vgl.  da- 
gegen PoMPOVius,  Dig.  1,  2  de  or.  juris  I,  2  (Ijabeo):  toium  mwum  ita  dhiseraty 
ut  Romae  sex  mensibua  cum  sttidiosis  enget,  sex  meneibve  netedertt  et  eon- 
fcrütendie  Hbne  xtperam  daret  Vgl.  hierzu  auch  Bremer,  Die  Rechtslöhrcr  und 
ReehtsBehnlen.    &  1  ff. 
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Lebeu^  uud  des  Gerichtsverkelirs  übersiditliche  Darstellttiigen  an- 
fertigen, weit  höhere  Anerkennoog  zu  gewahren  pfiegt,  als  ihren 
Nachfolgern,  zu  deren  Zeiten  bereits  die  wichtigsten  Bedürfnisse 
der  Bechispflege  befriedigt  sind,  geschenkt  winl.^ 

Dazu  kam  der  geringe  Umfang  des  damals  zu  Terarbeitenden 
geschichtlichen  Materials.  Auch  die  Römer  haben  die  tiberlieferung 
heilig  gehalten  und  niemals  das  Becht  lediglich  aus  den  Wünschen 
und  Anschauungen  der  Mei>ge  hergeleitet,  ohne  sie  an  die  ererbten 
Gebote  der  Vert^angenheit  anzulehnen.  Das  entgegengesetzte  Ver* 
fahren  würde  überall,  bei  der  Verworrenheit  der  Gedanken,  die 
sich  innerhalb  einer  größeren  Yolksmasse  in  fortwährendem  Wechsel 
beündeu,  die  Rechtsordnung  in  kürzester  Zeit  zerstören.  Allein 
die  Zahl  der  scbriftlifhen  Beclitszeugnisse  war  damals  unendlich 
viel  geringer,  als  sie  es  heute  ist,  und  sie  alle  waren  in  der 
Muttersprache  der  römischen  Juristen  verfaßt.  Die  Sorge  um  den 
geschichtlich-philologischen  Ballast,  den  wir  mit  uns  führen,  ver- 
mehrt den  größten  Teil  der  Kraft,  den  die  Juriston  des  Altertums 
ungeschmälert  auf  ihre  eigentliche  Hauptaufgabe,  die  AnpAssung 
des  Überli«  f'^rtfm  an  die  lebendigen  Bedüi-fhisse  ihrer  Zeit,  ver- 
wenden durften. 

So  erklart  sich  auch,  warum  die  geschichtliche  Seite  des  Rechtes 
ihnen  minder  wichtig  erschien,  als  uns.'  Aber  auch  die  dogma- 
tischen Arbeiten,  die  Begriffsbestimmungen,  die  Begelbildungen  und 
Anordnungsgrundsätze  unterfitcheiden  sich  in  ihrer  mehr  kühnen 
als  sorgfältigen  Gestaltungskraft  und  in  ihrer  mehr  unbefangenen 
als    tiefsinnigen    Betrachtungsart    in    auffallender   Weise    von    den 


'  Hieraue  erklärt  sieb  die  von  Bbk£1£a  (Erngt  nnd  »Scherz  über  unsere 
WiMenscbaft.  I^ipaiig  1892.  »S.  1  ffj  beklagte  Abnahme  in  der  Schätzung 
recbtswissenschaftlicher  Arbeiten.  Sie  crgiebt  sich  aus  der  gcgi^nwärtigen  poK- 
tibchen  Lage.  Audi  die  Vergangenheit  de»  de^^tBchen  Volkes  weist  je  nach 
dem  vcvä«)iiedenen  BedArfnisse  der  Staatslenket  nnd  der  Kicbter  nach  einer 
Erlialtuog  und  Pfiego  des  überlieferten  Kecbtsstoffes  eine  sehr  A-enchiedenafÜgc 
SchSesung  derer  auf,  die  sich  damit  befaßten. 

'  £ine  Reihe  v^n  AöseprUchen,  nie  wenigstens  den  Verdacht  einer  natar- 
rcchtlichen  Anschauungsweise  erwecken,  stellt  Pekkiok  in  v.  IIoLTZEiiDoaFFS 
Eticyklopädie.  J.  f).  Aufl.  S.  148  zusammen.  Vul.  auch  oben  S.  24  Anm.  3  £n 
Dig.  I,  n  de  legibus  fr.  20  u.  21.  Um  jedoch  den  Römern  nicht  Unrecht  zn  tknn, 
mufi  man  hervorht^ben,  daß  ihiicn  dnis  uaturiicbe  Roi'ht  vielfach  nur  entweder 
ein  überwimdcner  Zustand  war  oder  da««  ibr  ihre  Zeit  und  ihr  Staatswesen 
Natürliche  «»o  hrjitig  Peuxice  a.  a.  0.).  Daß  sie  dies  ge^fuiiber  veralteten 
Sat7.uu<'.*n.  die  für  eutschwundenr  Zeiten  natürb'ch  gewesen  ^  üUmftblich  aber 
uiib  itürüch  £;eworden  wturciii  ^'ielfach  hervorkehrten,  entüprach  durchaus  ihfem 
Beruft. 
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gieichpu  Arbeiten  der  gegenwärtigen  RecJbttiwiRsentfclmft, die  weit  melir 
ans  gelehrteo  Studien  als  aus  der  Beurteiluug  des  täglichen  Lebens 
herausgewachsen  ist^ 

DaftLr  entbehrten  aber  die  Juristen  Roms  einer  Vergangenheit, 
wie  sie  heutzutage  Jen  inländischen  Juristen  einen  lebendigen  Ge- 
dankenaustausch mit  dem  Auslande  sfchcit,  nud  vor  allem  der  An- 
lehnung an  die  Hilfswissenschaften,  iiberhau})t  der  Einordnung  ihres 
Ije]u*zweige8  in  ein  größeres  alle  Zweige  der  Forschung  umfassendes 
Unterricjitsweson,  Von  den  Bedürfnissen  der  Rechtspflege  und  der 
Guust  der  Herrscher  wai-  ihre  Wissenschaft  emporgehoben  worden, 
sie  verlor  ihre  Bedeutung,  als  diese  ihre  Stützen  fortfielen,^  Der 
Absolutismus  der  Militärkaiser  scheint  sie. vornehmlich  beseitigt  zu 
haben.'  Seit  Konstantin  ist  nicht  mehr  der  Bechtsunterricht,  sondern 
ihxs  Kaisergericht  als  Mittelpunkt  und  Sammelstelle  der  Rechts- 
fortbildung  anerkannt.* 

III.  Die  einzelnen  Juristen^  sind  in  ihn^  Verschiedenheit 
früher  nur  wenig  beachtet  worden.^  Es  war  dies  eine  Folge  davon, 
daß  Justini  an  die  in  den  Pandekten  excorpierten  Stelleji  so  be- 
handelt wissen  wollte,  als  ob  sie  von  ihm  herrührten.     Noch  Sa- 


'  Vgl.  HouM^  Institutionen.  4.  Aufl.  ^  15  S.  70,  71,  der  mit  Recht  in  dur 
AufEeiebnimg  dnr  (rebräiiebe  dos  römischen  ItoohtflvrrkclirB  eina  UaupÜoiBtung 
dieser  ATiiisenscbaft  «irbjic.kt,  und  Perhick  (v-  JIoltzkndorffr,  Kncyklopüdie.  1. 
5.  Anfl.  8.  1471:  „Dor  gewaltige  Untencliicd  zwiHchcn  dsriial»  und  jetzt  aber 
iet,  daß  wir  die  Kunnt  der  Analytsc  und  Syntbes«  au  iU.'ix  römiscbeii  Juristen 
(nicht  durch'  Hie)  gelernt  haben." 

*  I>ic  tiefe  Kluft)  die  zwincben  der  ,,alezandriniächcn  Weisheit**  der 
klasi^ischeu  römischen  Juristen  und  der  Durcbscbnittsbilduuj^  ihrer  Zeit  bcHtaiid, 
ist  namentlich  von  F.  Hofmaxn  hervorgehoben  worden  (Krit.  ßrudicn.  Wien 
1885.     S.  18  ff,). 

■^  Vgl.  £«tuARCH,  Rom.  Rechtsgeschichte.  2.  Aufl.  S.a77.  Vgl.  auch  KrM-zK, 
KuTKUs  de.^  rom.  Rechts.  2.  Aufl.  §  314  S«  198.  Bezeichnend  ist,  wie  so.Iion  Caliguhi 
über  die  itecbtsgclehrtcn  dachte  (SrETownrs,  Gajns  84):  Se  rnekerciüe  effteturun» 
fu  qui  re^pwidcre  possinf  praeter  eiim, 

*  Cod.  1, 1 4  de  legibus  c.  1  (Co^stantikufJ:  Int:r  atqultatein  ju^que  inter- 
po9ä4tfA  interprelalfonern  noÜs  soh's  et  oportet  et  licet  in^itcrc,  c.  12  5$  3  cod. 
(JcSTixiANüs):  Jäcges  interpretari  solum  diffttum  imperw  c^se  oportet 

*  Vgl.  hierzu  ZmHEKs,  Gescbi'ihte  des  röm.  Privatrechts.  1.  S.  236  it 
1826.  ^  64  ff.  E^MAficir,  Röm.  Rechtsgeschichte.  2.  Aufl.  18S0.  &  344  ff. 
KrxT:tß,  Kursus  des  rtSm.  Rechts.  2.  Aufl.  1879.  §§  310  ff.  8.  195  ff.  Karlowa, 
Röm.  Rcchtagescbicbte.  Bd.*  I.  S.  677  ff.  Bchulik,  Lehrbuch  der  Geschichte 
des  röm.  Rechts.  1689.  S.  104  ff.  KrCueb,  Geschichte  der  Quellen  und  Litte- 
rator.  §§  19  ff,  8.  141  ff.  Pittinq,  Über  das  Alter  der  Schriften  röm.  Jurieten 
ron  Hadrian  bis  Alexander.    1860. 

*  Eine  vcrdiea«^tliche  Ausnahme  inacbto  namentlich  tu  dieser  Hinsicht 
GujACixjs  (vgl.  oben  B.  45  Anm.  2> 
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viGKY  enichienen  die  klatisiscben  Juristen  als  fiuigible  (d.  L  uuier 
sich  gleichaptige  und  gleichwertige)  Persönlichkeiten.  Eine  genanere 
Betrachtung  hat  jedoch  inzwischen  den  Sinn  f&r  ihre  Verschieden- 
heiten erweckt.^  Für  weitere  Nachforschungen  in  dieser  Bicfatung 
ißt  eine  zuverlässige  Grundlage  dadurch  gewonnen  worden,  daS  die 
Pandektenauszüge  nach  ihren  Autoren  in  ihrer  Termutlichen  ur- 
sprünglichen Beihcnfolge  zusammengestellt  worden  sind.' 
Unter  den  Juristen  sind  zunftchst  zu  erwähnen: 
a)  Die  beiden  Schulen  (scholae  oder  sectae),^  Sie  stehen 
unter  Häuptern,  die  einander  nachfolgend  Es  ist  streitig,  ob  diese 
Nachfolge  eine  wahre  Besetzung  von  Lehrstühlen  oder  die  Vor- 
standschaft  in  den  Korporationen  oder  nur  die  Vorherrschaft  inner- 
halb einer  Gruppe  gleichgesinnter  Gelehrter  betraf.  JDie  erstere 
Ansicht  ist  wobl  die  nächstliegende.^  Den  Gegensatz  der  Schulmei- 
nungen behandeln  besonders  ausführlich  die  Institutionen  desGajus, 
der  sich  selbst  der  einen  Schule  zuzählt.  Bei  ihm  sind  die  nastrae 
scholae  Huctote^  die  Sabinianer,  die  diversae  scholae  auctares  die  Pro- 
kulianer.  Daß  die  Bildung  dieser  Gruppen  eine  rein  zufällige  war, 
ist. nicht  wahrscheinlich,  wenn  auch  der  Grund  des  Gegensatzes 
ilu-eu  Anhängern  selbst  kaum  zum  klaren  Bewußtsein  gekommen 
sein  mag.;  Bis  jetzt  ist  es  noch  nicht  gelungen»  den  Eindruck, 
den  ein  Überblick  über  ihre  einzelnen  Streitfragen  erweckt,  in 
eine   zweifellose   Formel   einzukleiden.^     Auf  die   Entstehung    des 

^  Vgl.  Dkbkbitro,  Pandekten.  3.  Aufl.  I.  §  36.  S.  79.  Bgkkes,  Ernst  and 
HcfaerE  über  unsere  Wissenschaft  1892.  B.  118.  Vgl.  aber  auch  Bbusts» 
PicayiCB  in  v.  HoLTsvKnoBFPs  Encyklopadie.    I.    5.  Aufl.    S.  148. 

'  LsKKi.,  Palingencsia  juris  civilis.  2  Bde.  Lipsiae  1889.  Eine  ähnliche 
kflnstlicho  Wiedergeburt  der  excerpicrten  Schriften  versuchte  im  vorigen  Jalir- 
hundert  Homkel,  Palingenesia  libroram  juris  vetemin.    Lipaiae  1767. 

»  Vgl.  oben  S..  104.  Anm.  2. 

*  Vgl.  Dig.  Ty  2  de  origine  juris  et  oronium  magisfcratuiun  et  successione 
prudcntium.  Vgl.  auch  Poxi*oinus  eod.  fr.  2  $(  48:  Capitoni  Massurius  Saln'nw 
suctcmU,  Ijabeoni  Nerva,  g  51 :  Huic  successit  Gc^fus  üasnus  Lonffinus.  §  52: 
Ntrme  suceessit  Proculua  etc.  etc. 

"Sic  wird  namentlich  von  Brehkb,  Die  llechtslehrer  und  Rechtaichuleii 
im  römischen  Kaiserreich.  1868.  S.  1  ff.,  47  ff.,  vertreten.  A  M.  Rudospt,  Eödi. 
Uochtsgesehichte.  I.  8.  154.  Pkhmiob  in  v.  HoLTZBxnoitm  EncjklopOdie.  L 
a  150. 

*  Vgl.  hlorsu  Pkbviüb  in  v.  Holtzekdobpfs  Encyklopädie.  I.  S.  151  Anm.  8. 
Aach  das  von  L.  Mai,  Der  Gegensats  u.  die  Kontroversen  der  Sabiniaaer  u. 
Prukulianer.  Heidelberg  1887,  Ausgeführte  hat  keinen  rechten  BeiMl  ge- 
funden, vgl.  hicrfiber  Kifp  in  der  Zeitschr.  der  Savignystifhing.  Rom.  Abt.  X. 
8.  166  £ 
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Gegeusatises  wirft  einiges  Licht  die  incormpia  libertär  des  Labeo/ 
die  späteriiin  als  Ubertas  nimia  et  vecar*  galt,^  sowie  der  anBerordeiit« 
liehe  NeoerungBtrieby  den  dieser  mit  einem  Festhalten  an  dem  alt- 
r5mi8choD  Rechte  zu  vereinigen  wattte.  Er  hat  etwa  400  Bände 
TerfSftBty  ans  denen  eine  Fülle  von  Citaten  in  spätere  Schriftsteller 
übergegangen  ist.^ 

Sein  Gegner  M.  Atejus  Capito  war  ein  Anhänger  des  Kaisers.^ 
Sein  politisdier  Gegensatz  zu  Labeo  wiederholt  sich  jedoch  unter 
den  beiderseitigen  Nachfolgern  der  Schulhäupter  nicht  Den  Namen 
entlehnten  die  beiden  Schulen  von  ](^achfoIgem  ihrer  Stifter,  nämlich 
von  Proculus,  einem  Anhänger  des  Labeo,  und  von  Hassnrius  Sa- 
binus,  dem  Nachfolger  des  Capito. 

Die  wichtigsten  Glieder  in  der  Schule  der  Vrokub'aner  waren 
nach  Labeo:  M.  Cocoejus  Nerva  paierj  ein  Freund  des  Tiberius, 
der  Nachfolger  'Labeos  und  Vorgänger  des  Proculus,  Nerva  filing^ 
ein  juristisches  Wunderkind,^  Pegasus  unter  Vespasian,  nach  dem 

*  Tacttub,  Ann.  III,  7. 

'  GKLUVti,  Noctes  atticae  XIII,  12.  Obereinstimmeud  Pomtomiüs,  Dig.  I,  2 
de  or.  juris  fr.  2  §  47:  Labeo  noluit,  eum  offerretur  H  ab  Augt^to  eownäatufy  . . . 
ktmarttti  aeeipere,  G^gen  einen  VerBacb,  die  jaristisehe  Eigenart  I^broi»  aus 
seiner  philologischen  Bichtung  hersuleiten  (Bobahb,  Philologus  1BS8.  XLII. 
S.  SO)»  fF.),  haben  «ieh  mit  gutem  Grunde  erkifirt  Bkkkbe  in  der  ZeitBclir. 
der  ßavignvBtiftnng  ^^L  6.  75  fl^  und  Fbrnicb  (v.  HoLTZBKDOBPrs  Encyklopädie. 
L  8.  151,  Anni.  Sj.  Vgl.  überhaupt  PismcB,  Marcus  Antistius  Labeo,  das  rö- 
mische Privatrecht  im  ersten  Jahrhunderte  der  Kaiserseit  L  (1873.)  S.  14  if. 
§  1  a.  Kablowa,  Rom.  Itechtsgcschichte.  I.  8.  662  tf.  Krücieb,  Geschichte  der 
QaeUen  und  Litterator  des  röm.  Rechts.    1888.  S.  141  ff. 

*  Von  Labbo  ist  uns  ebensowohl  beseugt,  daß  er  dem  altrepublikanischen 
Staatsrechte  geneigt  war,  als  daß  er  ^jAwritna  nmopore  inaUiuü*'  (Dig,  I,  2  de 
origiue  juris  fr.  2  g  47).  Dieser  Widerspruch  lost  sich  zu.  £.  dadurch,  daß 
eine  neue  freie  Auslegung  des  alten  jus  (iivUe  den  kaiserlichen  Neuerungs- 
▼errachen  den  Weg  versperren  mußte,  indem  sie  den  vertliiderten  licbens- 
verhältnissen  ohnedies  Befriedigung  gew&hrte.  Dieser  Umstand  scheint  mir  in 
der  Bemerkung  von  Pebmiob  (v.  HoLTxBNDoaPFs  EucyklopOdio  I.  S.  152  Anm. 
Nr.  3  a.  E.)  fibersehen  su  sein. 

*  Tacitus  III,  70.  75:  CapitonU  obsequmm  domtnanitötui  niagis  probahalur. 
Dem  entq[>richt  seine  Verwendung  als  Festordner  bei  den  großen  Silknlarspielen 
unter  Angmitiis  (vgl.  unten  8.  115  Aum.  8).  Zo^iitns  II,  4  (Historia  nova,  ed. 
Mendelssohn.  1887.  8.  58).  Wusowa,  Die  Sftkularfeicr  des  Augustns.  Marburgnr 
Festrede,  1804.  VgL  auch  Dig.  XXIII,  2.  de  ritu  nuptiarum  fr.  29.  Da  uns 
fast  gar  keine  Spuren  seiner  Ansichten  hinterlassen  worden  sind,  so  scheint  er 
wnriegend  durch  die  Fülle  seines  Wissens  und  die  Kraft  seines  Widerspruches 
g^gea  Labbos  Schöpfungen  gewirkt  zu  haben.  Auf  den  abschüssigen  Pfaden  der 
Wissenschaft  wird  auch  der  Hemmschuh  mit  Recht  hochgeschätzt 

*  Dig.  III,  1.  de  postulando  fr.  1.  ^  S:  Qua  abtäte  (annis  derem  ei  »eptetn) 
OHt  pauh  ffi<yor/»  fertur  AriTa  ßliwi  et  pulUif^  de  j^tre  rf^poneUaene, 
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die  Prokulianer  zuweilen  auch  Pegasianer  geuanut  worden  sind. 
P.  Jüveutiu8  Celsus  peUer  und  P.  Juventius  Celsus  fUiv^ 
(T,  Aufidius  Hoeuius  Sevenanus),  einer  der  hervorragendsten  romi- 
fichen  Juristen,  bekannt  durch  die  scharfe  Form  seiner  urteile,  viel- 
fach von  späteren  Juristen  citiert,  endlich  Neratius  Priscus.* 

Diesen  Prokulianem  steht  eine  Reihe  bedeutsamer  Sabinianer 
gegenüber,  vor  allem  Massurius  Sabinus  selbst,  einer  der  hervor- 
ragendsten Systematiker  aller  Zeiten.*  Er  ist  der  Verfasser  der 
(res- Wßri  juris  civilis,  welche  dem  alten  Civilrechte  eine  feste  Form 
gaben.  An  dieses  Werk  lehnen  sich  die  späteren  Juristen  mit 
ihren  Ubri  ad  jSahvium  an,  wekhe  in  Wahrheit  Bücher  über  das 
jufi  i-ivile  waren. ^  Diese  Sabinus-Litteratur  war  so  umfangreich, 
daß  sie  bei   der  Hei*st<^lung  der  Justinianischen  Pandekten   eine 


*  Atif  lUe  Frage  eines  Schülers  Domitius  Labeo,  die  ihm  unaiigemesaeu  xu 
sein  schien,  luitwortet  Celsus  (Dig.  XXVIII,  .1.  qui  teat  fac.  ponint  fr.  27):  Äui 
tum  iiMligo  quid  nt  de  quo  me  ciffisuktpris,  aui  vaiide  slvlta  est  cfmsuüahrt 
tua.  Hiernach  hieß  eine  übereilte  Frage  eine  quaesüo  Domitüiita,  eine  schrofft: 
Antwort  ein  regponsum  CeUinum.  Vgl.  hierzu  F.  HorxAXK,  Krittaehe  Stu- 
dien. Wien  1885.  8.  41  ff.  Übrigena  herrscht  darüber  Streit,  ob  der  Frage- 
steller die  sprichwörtlich  gewordene  nnfreundÜche  Antwort  wirklich  verdient 
hat  Litteraturaugaben  finden  sich  in  Pvchtas  Kursus  der  Lnstitationen.  1. 
$^  9M  Note  n.  10.  Aufl.  besorgt  von  KbOqrb.  8.  259.  —  Zu  bemericen  ist  auch 
noch,  daß  in  jener  Zeit  ein  Epikuriler  Cvlsüb  oino  Streitschrift  äkij^Ti^  l(\foc 
gegen  die  GhriMtcu  richtete,  die  uns  aas  ihrer  Widerlegung  von  Seiten  de» 
Kirchenvaters  Obihxnes  bekannt  ist  E>  lebten  aber  damals  mclirere  bekannte 
Eömer,  die  den  Namen  Cei^sus  trugen  (Keua,  Celsud  wahres  Woit.  Zflrteh  1873. 
S.  276  Anm.  l).  Die  Vermutung,  daß  der  Verfasser  jener  Streitschrift  der 
berfUuate  Jurist  war,  ist  zwar  früher  auch  von  dem  Verfasser  dieses  Lehrbuchs 
gebilligt  worden  (Roins  Vergangenheit  und  Deutschlands  Hecht  1889.  S.  Sli. 
erscliemt  ihm  aber  jetzt  ebenso  bedenklich  wie  die  unhaltbare  Annahme, 
daß  der  römische  Jurist  Tsrtulmamus  der  bekannte  Kirchenvater'  glinchen 
Namens  war.  (Vgl.  noch  Aber  Celsus  Rotrxs  Vorlesungen  über  Kirchen- 
geschieht«,  hesauggeg.  von  Wbikoabtkk.  Heidelberg  1875.  S.  118.  Plakck, 
Thcol.  Studien  und  Krit  1851.  S.  882.  Bavr,  Das  Christentum  und  die  clirist). 
Kirche  in  den  ersten  drei  Jahrhunderten.   2.  Aufl.    1860.   S.  882  ff.) 

*  SoBM  (Inst  8.  64)  bringt  seine  schlechten  VennSgensverbAltnisse  mit  der 
Onlndung  der  Schule  in  Zusammenhang.  Über  sio  vgl.  Dig.  1/2.  fr.  2  g  M); 
Plurimum  a  suia  iitutihrthtM  sustentatm  e8t  Vgl.  auch  noch  T'Aorrrs,  Annal. 
XII,  12  und  Gajus,  Inst  11,  218. 

'  Auf  die  Aiiordnung  dieser  Schrift  bezieht  sich  B.  W.  Leist,  Geschichte  der 
röm.  Rechtssystemc.  IdöO.  8.  44.  Linel,  Palingenesia  juris  civilis.  IL  S.  1258. 
1892.  Kipp.  Krit  Vicrteljahraschrift.  XXXIII.  N.  F.  XIV.  (1891.)  S.  543  tf 
und  IjsxEL,  Das  Sabinuss/stem,  in  der  Festgabe  der  rechtq-  und  staatswissen- 
schaftlichen Fakultät  vou  Straßburg  zu  v.  Irvrtkqs  Doktorjubil»(iim  1892.  Schon 
Julius  Caesar  wollte  das  jiis  cicile  ad  eertuni.  modum  reäigerc  cUque  ex  immefina 
diffusnq^ie  letfum  eopta  optima  quaeque  H  necessaria  in  pawiissifnos  ronfi^rrv  Hbros 
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Hauptmasse  der  zu  excerpiereaden  Schriften  bildete  (die  sog.  Sa- 
binusmasHe).^ 

Der  Nachfolger  de«  Sabinas,  der  unter  Nero  und  Vespasian  lebte» 
war  G.  Casaius  Longinus,  nach  dem  die  Anhänger  der  Schule 
auch  Cassiauer  hießen.^  Elr  war  ein  Nachkomme  zweier  ber&hmter 
Jnriftten,  des  Servias  Sulpicius^  und  des  Tubero,  und  stammte  aus 
der  Familie  des  bekannten  Gegners  des  Julius  Cäsar,  ein  Um- 
stand, der  zu  seiner  Verbannung  beitrug.  Wahrscheinlich  ist  er 
der  GajuSy  von  dem  Juliauus^  spricht,  jedenfalls  nannte  ihn  Ja- 
YoIenuB  so.^  Sein  Nachfolger  war  Caelins  Sabinus,  der  unter  Vespa- 
sianus  lebte.  Javoleuus  Priscus  stand  unter  Domitian  uhd  Trajan 
in  hohen  Ehren.^  Unter  üadrian  finden  wir  als  Sabinianer  Aburnius 
ValenSi  Tuscianus  und  nameutlioh  den  praefecttu  urbi  Salvins 
Juli  an  US  (aus  Hadrumetum  in  Afirika)/  den  Verfasser  von  libri 
tumaffinta  digettorvm  und  des  edictttm  perpetuum.  Er  war  der  Ur- 
heber vieler  sprichwortartiger  Sentenzen.*  Sextus  Pomponius  ist 
ein  nach  seinen  Lebeiisschicksalen  unbekannter  Jurist«  dessen 
Schriften  in  den  Pandekteii  Justiniana  viel  benutzt  sind.  Von  ihm 
stanunt  namentlich  auch  die  Übersicht  ftber  die  römische  Rechts- 
geschichte in  Dig.  1,  2  de  or.  juris  fr.  2  (liber  sinyularus  etuhtridn). 
Sextus    Caecilius    Africanus®    war    der    Veifat>ser    mehrerer 


SoBTOK,  Jul.  c.  44.    Sakio,  Rechtshitrtorische  Abliaiidi.  und  Stadien.  I,  1.  1845. 

>  Vgi.  Kajbluwa,  R^>m.  Kechtsgeflchichte.  1.  S.  57.^  o.  Nftheres  uiiten  §  35. 

*  Von  PtiKir»,  Ep.  7,  24  „0(U4iiunae  scJiohu  prtnrep»  et  pareit«'*  genannt 
TACitüit,  Aiuk.  XU,  12:  JSa  iempeslaie  Cossiux  cetcros  praeminpbat  periHa  legum. 

-  Vgl.  ob«    S.  07. 

*  Dig.  ikXIV,  3  Holuto  matiiD^onio  quaemadmodum  dos  petatur  fr.  59. 

*"  Dig.  XIjVI,  3.  de  solutionibus  fr.  78:  Libro  undecimo  ej:  Caswt.  In 
länys  Gaji  9cripium  eM,  Ob  Cassius  auch  der  Oqjus  nosler  des  Poxpojiius 
(Dig.  XLV,  3  de  solutioDibus  fr.  3  a)  ist,  ist  streitig.  littemtur  ^gl.  bei  KaüosR, 
Oeschicbte  der  Quellen  a.  s.  w.  S.  154. 

*  Vgl.  PuFiuSy  Ep.  VI,  15,  der  im  Aoschlofi  au  eine  von  Jayolenus,  wie 
es  scheint,  aus  Versehen  getliane  unhuf liehe  Äußerung  Zweifel  an  seiner 
f^ioffitoB'*  ftuBert«  womit  nach  Kbüger  a.  a.  0.  (B.  162)  nur  auf  „gelegentliche 
Wunderlichkeiten*'  ungespielt  sein  kann. 

^  Vgl  H.  Buhl,  Halvius  Juliauus.    I.    1886. 

*  Vgl.  H.  ßum  a.  a.  0.  S.  108  ff. 

*  Der  Name  deutet  wohl  auf  die  Abstammung  aus  Afrika,  weil  im  spfl- 
terAu  Lätrui  Aüicanus  vielfach  in  demselben  Sinne  gebraucht  wird  wie  Afer. 
VgL  Sfahtiauvs,  vita  Iladriaiii  XX,  14:  Hadrianus  quando  in  Afrieam  vemit^ 
ad  (ühfen&im  ejus  ^st  quinquennfttfn  piuit,  atque  ideo  ab  Afrieanis  diWUis  eat. 
Vgl.  auch  €iCEao,  ad  fam.  VJII,  8  u.  9.  Varro,  rer.  rast.  III,  13.  (Dies  wird 
hier  hervorgehoben,  weil  es  dem  Verf.  gegenüber  bestritten  worde»i  ist.) 
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Schriften,  deres  BruchBttlckc  innerhalb  der  Pandekten  durch  ihre 
Schwierigkeit  bekannt  sind.^ 

Eine  überaus  rätselhafte  Persönlichkeit  istOajns,  dessen  bereits 
mehrfach  erwiihnte  uns  erhaltene  ijMtitutumen  unter  Hadrian,  An- 
tonlkius  und  Harens  Aurelius  geschrieben,  unter  dessen  Namen  aber 
aucii  noch  andere  Sdiriften  überliefert  worden  sind,  namentlich 
Kommentare  über  die  zwölf  Tafeln  zum  Edikt  des  städtischen 
Praetors  und  zum  edictnm  provinciale.  Sehr  streitig  ist,  ob  Oajus 
ein  Provinziale  war'  oder  ein  Bömer. 

&)  Juristen  außerhalb  der  beiden  Schulen.  Unter  den 
Juristen,  die  neben  den  Schulen  erwähnt,  aber  keiner  von  beiden  zu- 
geteilt werden,  finden  wir  Aristo,^  Plautius,  Pedius  und  Atilici- 
nus.^  Bedeutsamer  sind  aber  die  Bechtsgelehrten,  welche  aus  der  Über- 
windung des  Schulg^gensatzes  hervorgingen.  Schon  der  Kommentar 
des  Gajus  scheut  sich  nicht,  in  einer  einzelnen  Frage  die  Schullehre 
der  persönlichen  Überzeugung  zu  opfern.^  Auch  sonst  siegte  wohl  hier 
oder  da  die  Meinung  der  einen  Schule  über  die  Ansicht  der  anderen»^ 


^  H.  Bühl,  AfrikanH  Qttftstioaen  und  ihr  Verbttltnis  xn  Julian.  Zeitschr. 
der  Bavignystiftung  II,  ISO  ff. 

'  DaÄr  namentlich  Momxsbn  in  den  Jahrbüchern  des  geiu.  Rechts  von 
BcKSRB  und  MuTURB,  111  (1659).  H'  1  ff.  Vgl  auch  Kuhuk,  lier  Provuuüal- 
Jurist  Gigus  wissenschaftlich  abgeschjftzt.  1883.  Die  Institutionen  des  G^ns 
erwecken  hier&ber  ernstliche  Zweifel.  Vgl.  auch  Mittbis,  Reichsrecht  und 
Volksreoht;  S.  147.  Über  den  Aufsatz  von  F.  Oattaxso,  Del  nome  de  Gajo 
vgl.  ScHKSiDRB  in  der  Zeitschr.  der  Savignysüftung.  IV.  S.  154  ff.  und  über 
die  Grftcismen  in  der  Sprache  des  G^iis  Eknst  Tu.  Schulsr,  ebenda  XU. 
S.  117.  Wenn  es  erlaubt  ist,  einer  Reihe  von  unerwicsenen  und  unerwetslichen 
Vermutungen  nocli  ^ne  neue  hinzuzut'ügen,  so  soll  hiermit  auf  die  M(!glichkeit 
hingedeutet  werden,  daß  „Gig'us'^  ein  Pseudon^i  war,  das  innerhalb  der  8a- 
binianischeii  Schule  zu  Ehren  des  Gajus  Cassins  Longinns,  ihres  vornehmsten 
Mitgliedes  (vgl.  oben^.  tlt  Anm.  2),  entweder  von  einem  oder  vielleicht  auch  von 
verschieden^  Verfassern  benutzt  wurde.  Eitie  nähere  Regriindtmg  dieser  liypo- 
Ibese  behält  der  Verfasser  einer  anderen  Gel<^enheit  vor,  weist  aber  sehen 
hier  unf  die  Thatsache  hin,  daß  nur  die  InHitntionon  des  <li^ns  den  Schnl- 
gegtuisatz  betonen,  nicht  die  Übrigen  Gi\jani8chen  Schriften  (wie  Pkrkicr  in 
V.  li«iLLKRiii>omPFs  Kncyklop&die.  I.  5.  Aufl.  S.  161  bemerkt).  Warum  der  Kaiser 
dem  Gajus  kein  jus  reapondmuli  erteilt  hat,  würde  dann  allerdings  nicht  mehr 
zweifelhaft  sein, 

*  ]>ig.  XXX VII,  12  si  a  parente  quis  manumissussit  fr.  5. 

*  l'^RRiKi,  Atilicinns,  in  der  Zeitschr.  der  Savigiiystiftung.  VII.  8.  85  ff. 
Bedenken  erweckt  freilich  ein  Brief  an  Proculus:  ANh'tinus  Prof^o  auo  sn- 
lutfffn  (Dig.  XXill,  4  de  pactis  doUlibus  fr.  17). 

*  A'gl.  Gajus,  Institutionen.    IIT,  98. 

'  Nüch  SoMM,  lutttitiitionen.  4.  Aufl.  S.  C7,  tragen  die  Sabinianer  dao  Sieg 
davon.     In  einKe1n#^n  Punkten  ist  uns  dies  allerdings  bcxougt 
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DaB  nnnmehr  die  höchsten  kaiserlichen  Beamten  als  Schrifl- 
steller  in  den  Vordergrund  traten,  hing  mit  der  Vervollkommnung 
des  Appellationswesens  zasamYnen,  namentlich  mit  der  Anerkennung 
des  Rechtes  der  oberstrichterlichen  Entscheidung  durch  den  kaiser- 
lichen Gerichtshof.  So  gehörte  Ulpius  Marcellus  dem  Oonsilium 
von  Antoninus  Pius  und  Marc  Aurel  an,  Qu.  Gervidius  Scaevola, 
der  Lehrer  des  Kaisers  Severus,  war  ein  Batgeber  Marc  Aureis, 
Tryphoninus  im  Oonsilium  des  Severus. 

Unter  den  Juristen,  die  zugleich  Schriftsteller  und  oberste 
Richter  waren ,  befindet  sich  ein  Dreige^rn,  aus  dessen  Werken 
ein  sehr  großer  Teil  der  Pandekten  Justinians  entnommen  worden 
isty  und  in  dessen  Leistungen  man  durch  viele  Jahrhunderte  den 
Höhepunkt  juristischer  Weisheit  und  juristischer  Darst^llungsknnst 
nicht  oline  Grund  bevmndert  hat:  Papinianus,  Ulpianus  und  Paulas. 

Papinian,  ein  Schüler  des  Qu.  Cenidius  Scaevola,  war  prae- 
fecttu  praetorio  unter  Septimius  Serverus,  mit  dem  er  gemeinsam  den^ 
Rechtsstudien  obgelegen  hatte  und  vei-schw&gert  war,  und  Antoninus 
Garacalla.  Er  wurde  auf  dessen  Befehl  (212)  hingerichtet^  "und  zwar, 
wie  Spartianus  berichtet,  als  M&rtyrer  seiner  juristischen  Über- 
zeugung, weil  er  den  vom  Kaiser  an  seinem  Bruder  Geta  verübten 
Mord  vor  dem  Senate  und  dem  Volke  zu  rechtfertigen  sich  weigerte.^ 
Er  ist  der  Heister  der  responsOf  unübertroffen  in  der  Kunst,  ver- 
wickelte Thatbestände  in  Kürze  darzustellen  und  mit  durchschlagenden 
Gründen  zu  beurteilen.  An  seine  Schriften  wurden  von  den  Nach- 
folgenden zahlreiche  notae  angeknüpft.' 

Domitius  Ulpianus,  der  sich  seiner  Abstammung  aus  Tyrus 
rühmt,'  war  praefectus  praetorio  unter  Antoninus  Caracalla  Elagabal 
und  Alexander  Severus.  Er  ist  der  Verfasser  großer  Kommentare 
zum  Edikte  und  dem  von  Sabinus  aufgezeichneten  Civilrechte.^ 
Durch  die  reiche  Fülle  lebensvoller  Beispiele,  durch  eine  überaus 
sachliche  Benutzung  der  älteren  Litteratur  und  durch  das  Sti*ebeu, 


*  SpASTiAKüg  VIII,  4,  teilt  die«  freilich  nur  ak  ein  Gerücht  mit  {muUi 
dieunty  Demzufolge  ik>D  Papinian  auf  das  Ansinnen  des  Kaisers  erwidert 
haben:  Non  tarn  faeih  parricidium  excusari  posse  quam  fieri,  Spartians  Be- 
richt stimmt  mit  den  Mitteilungen  anderer  nicht  überoin.  (Vgl.  hierüber  J)kun8 
in  Paults  Beal-Encykiopjidie  der  klassischen  Altertomswiflsensehaft  V.  S.  1141 
unter  Papinianns.)    Damm  wird  seine  Olaubwürdigkeit  angezweifelt 

*  Vgl  anch  noch  MomsEif,  Zu  Papinians  Biographie,  in  der  2^tschr.  der 
ßa?ignyvklfhnig.  XI.  S.  30. 

^  Dig.  L,  15  de  ccnsibus  fr.  1  pr. 

*  Vgl.  über  ihn  Pebhicb,  Ulpian  als  Schrifteteller,  in  den  Sitzungsbericht^iu 
der  Berliner  Akademie.    188.5.  S.  448  ff. 

I«imnt4an,  last  d.  rteu  BaohtM.  ^ 
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^ie  Ntitzliclikeit  der  Recbtssätze  überall  henrorzuftuchen  uud  zum 
Leitstorae  der  Auslegung  und  der  Analogie  zu  erheben,  zeichnet  er 
eich  vor  allen  aus.  Selbe  philosopBische  Bildung  zeigt  sich  in 
seinem  Hange  zui'  allgemeinen  Rechtslehre  und  seiner  Herrschaft 
über  philosophische  KunstausdrQcke.' 

Julius  Paulus,  dessen  Herkunft  ungewiß  ist.  war  ebenfalls  prete- 
fscttis  praetorin  uuter  Alexander  Sevems.  Er  ist  der  "Verfasser  des 
sechsten  Teiles  der  Digesten  Jusüuians.  Seine  Sentenzen  spielten 
im  oströmischen  Reiche  neben  den  Institutionen  des  Gajns  eine 
hervorragende  Rolle.*  Die  überaus  zahlreichen  Schriften  des  Paulus,^ 
unter  denen  sich  gleichÜEÜls  ein  Edikts-  tfnd  ein  Sabinuskommentar 
befinden,  sind  tiefsinniger  und  knapper. als  diejenigen  Uipians,  aber 
minder  klar  uud  reichhaltig.^  Diese  drei  vomehmlichsten  Verfasser 
des  Pandekteninhalts  hatten  mehrere  minder  bedeutende  Zeitgenosseiii 
die  trotzdem  einer  Erwähnung  nicht  unwert  sind.  Unter  ihnen 
findet  sich  ein  Qu.  Septimius  Florens  Tertullianus,  den  manche 
—  aber  mit  Um*echt  —  mit  dem  bekannten  Kir(!henVater  iden- 
tifizieren. 

Ans  der  Zeit  nach  Caracalla  sind  noch  zu  nennen  Aelius  Mar- 
cianus  (Verfasser  eines  Institutionen werkes,  als  Pfandrechtsjuriat 
ausgezeichnet),  Aemilius  Macer  und  Julius  Aquila.  Unter  den 
Nac/hfolgem  der  bedeutsamsten  Juristen  ragte  Herennius  Mo- 
destin us  zur  Zeit  Gordians  IIL  hervor.  Der  Titel  semer  pandectae 
und  die  Sprache  seines  in  Justinians  Digesten  stückweise  über- 
lieferten griechischen  Buches  über  die  Ablehnung  von.  Vormund- 
schaften weisen  auf  den  steigenden  EiinfiuB  des  ostlichen  Teiles  des 
Reiches  hin.' 

^  Über  Uipians  YcrhfiltniB  zu  GaHicn  vgl.  Brembr  in  der  Zeitschr.  der 
Sa\'igny8tiftung.   IT.   ß.  134  ff.   IV.   8.  84  ff 

*  PciuncE  in  v.  Holtzbhdouts  fincyklopfidie.  I.  S.  165. 

'  Vgl.  fibcr  ihn  K.  Wim  in  Ebscr  und  Gsübsbs  Encykiopädie.  III,  14. 
8.  221  ff.  Gregen  eine  CbetachätziiDg  Uipians  wendet  sich  yomehmHch  Peritigb 
am  oben  (8.  112  Anm.  4)  ange.'^genen  Orte,  gegen  eine  Obenschätsung  des 
Paulus  V.  Ibkbiku  (Der  Besitswille.  Jena  1889.  8.  274  ff.>  8obm,  Institutionell, 
4.  Aufl.  8.  68,  zjthlt  beide  zu  den  Epigouen.  Ähnlich  F,  Hofmanh,  Krit  Stu- 
dien im  röiii.  Kechte.  2.  Aufl.  8.  18  Anm.  42  a,  und  TsorpEL,  Gkachicbte  der 
rom.  Litteratur,  neu  bearbeitet  von  L.  Scbvabe.  ^  375.  5.  Aufl.  8-  'JoO.  ^^it 
Papinian  veigtichen  ißt  des  Ulpianns  und  Paulus  Thfitigkeit  ttberwiegend-eüie 
sammelnde  und  verarbeitende." 

*  Vgl.  namentlich  seinen  Sats:  ICon  ex  regula  Jwt  stimalur^  seä  ex  juire 
ffuod  est  refftUa  fiat  (Dig.  L,  17  de  reg.  juris  fr.  1),  ein  neuerdings  oft  citierter 
Außspruch. 

*  SoBH,  Institutionen.  4.  Aufl.   S.  69:  |,Da«  Beamtenrecht  der  sieb  schon 
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Die  spätesten  der  in  Justinians  Sammlung  aufgenoiamencn  Ju- 
risten sind  Hermogenianus  und  Aurclins  Arcadius  Cliarisius. 

Hl.  Rechtsurkunden  der  älteren  Kaiserzeit 

§  29. 
1.  ürkundlicke  Überlieferungen  yon  Bechtssätzen  der 
Kaiserzeit  in   der   ursprünglichen    Form    ihrer   Entstehung    sind 
nur  in  geringem  Umfange  vorhanden. 

a)  Unter  den  hffes  und  scnatusconsvlta  ragt  hervor  die 
schon  erwähnte  lex  regia  de  imperio  TenpcLsianu^  Sie  wurde  im  vier- 
zehnten Jahrhundert  entdeckt  und  befindet  sich  im  kapitolinischen 
Museum  zu  Rom.  Wir  besitzen  femer  mehrere  leges  datae  für  be- 
schränkte Gebiet«,  namentlich  die  1851  bei  Malaga  gefundenen  leges 
Saipenxana  und  MalacUana,  Gemeindeordnungen  des  Kaisers  Domi- 
tian,  sowie  eine  1876  in  Portugal  gefundene  Bergwerks-  und  Ge- 
meindeordnung  (lex  metalli  Vipascensjt)^  Die  wenigen  aufgefundenen 
Senatsschlüsse  beweisen  durch  ihren  Inhalt,  in  welcher  Mannigfaltig- 
keit derartige  Satzungen  ergangen  sein  müssen.  Dahin  gehört 
namentlich  ein  S,  C.  de  pago  Montana^  ein  S,  C,  Claudianum  de  jure 
hananim  Gallis  dandoj  zwei  aV.  C,  C,  de  aedificäs  iwn  diruendia  (Hon-' 
diapum  und  rohsianum),  eine  Marktordnung  für  ein  nordaiiikar 
nisches  Gbbiet,  ein  erst  1888  aufgefundener  Beschluß  über  Min- 
derung der  Ausgaben  fiir  Gladiatorenkämpfe  und  einige  andere.** 

b)  Erlasse  der  Beamten  und  der  Kaiser  sind  ebenfalls 
in  verhältnismäßig  geringer  Zahl  überliefert^  Es  hängt  dies  wohl 
damit  zusammen^  daß  die  wichtigsten  unter  ihnen  in  die  spätei'en 
Bechtssammlungen  übergegangen  sind.® 


ankündigenden  Monarchie  und  gewisse  spitzfindige  Fragen  der  Doktrin  und 
Praxis  waren  seine  sonderliche  Neigung.'^ 

>  Bbt^is,  Fontes  cd.  VI.  Nr.  53.  8.  192.  8ie  war  ein  SenatHScIiluß,  der 
vielleicht  vom  Volke  genehmigt  wurde.  Vgl.  Ferkice  in  v.  Holtzendobffs  En- 
eyklopfidie  I.  137.     Mommskm,  Böm.  Staatsrecht  II,  M.    6.  877  if. 

'  Diese  lex  metalli  ist  von  besonderem  Werte  zur  Einsicht  in  das  AoktioDS- 
und  das  Steuerwesen  des  rom.  Reiches.  Demelius  in  der  Zeitschrift  der  Savigny- 
Stiftung  IV.    S.  83  ft*. 

*  Von  besonderem  Interc.'ise  fQr  das  römische  Keligionswesen  sind  die 
neuerdings  aufgefundenen  Bruchstücke  des  Senatsschlusses  de  ludia  saectüaribus 
(Bauxsy  Fontes  cd.  VI.  p.  183).  Er  betrifft  die  großen  Spiele,  für  die  Qu.  Ho- 
ratius  Flaccns  das  carmen  aaeeulare  als  Festschrift  verfiÜBt  hat  Vgl.  Wissowa, 
Die  SAcalarfeier  des  Aiigustns,  Marburger  Festrede,  1894. 

*  Vgl.  BnuHB,  Fontes  ed.  VI.    S.  231  ff. 

*  über  Begisterbücher  der  rom.  Kaiser  {ix>mfnentarii),  die  spftter  von  duu 
Päpsten  nachgeahmt  worden  sind:  Bsssslau  in  der  Zeitschr.  der  Savignystiftung 

8» 
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Von  besonderem  rechtsgeschichtlichen  Interesse  ist  ein  erst  um 
1879  in- Nordafrika  entdecktes  Dekret  des  Kaisers  Commodus  de 
salto  BurunitanOj  welches  die  älteste  Spur  einer  Gebundenheit  von 
Pächtern  (coloni)  9iSi  ihren  Grund  und  Boden  aufgedeckt  hat.' 

An  der  Grenzscheide  der  italischen  Vorhen*schaft  und  des  spät- 
römischen Kaisertums  stehen  ein  Edikt  Diocletians,  das  den  Speku- 
lationen durch  die  Aufstellung  fester  Marktpreise  eine  Schranke  sn 
setzen  suchte,^  und  ein  Edikt  Konstantins  de  accttsationibwt,^ 

Zu  erwähnen  sind  hier  jedoch  die  vielfach  überlieferten  tahtlae 
honestae  missumü  (privücgia  veteranorum),^ 

IL  Die  unmittelbar  erhaltenen  Werke  juristischer 
Schriftsteller  finden  sich  in  Huschkbs  jurisprudentiae  anteiusti- 
nianae  quae  supersunt.^  Eine  andere  mustergültige  Sammlung  ist 
die  Collectio  librorum  juris  anteiustiniani  (in  usum  scholarum  edide- 
runt  P.  KrüGEB,  Th.  Mommsen,  6.  Studemünd.   Drei  Bände.^ 

Unter  diesen  Schriften  sind  drei  von  besonderem  Werte: 

a)  Gaii  institutiones/  der  Urtext  der  Institutionen  Justinians. 
Eine  nahezu  vollständige  Handschrift  dieses  vorher  nur  zum  Teil 
bekannten  Werkes  wui-de  erst  1816  in  Verona  von  Niebchb  ent- 


yi.  S.  248  ff.  £in<)  Zusammenstellung  der  uns  erhaltenen  Kaiserkonstitntioneii 
von  AngustuB  bis  Konstantin  giebt  Uaekbl,  Coi^ius  leguiu  ab  imperatoribuB 
Bomanis  latarum.  1S57.  S.  1 — 195.  Die  uns  unmittelbar  Überlieferten  siehe  in 
Bbdks,  Fontes  cd.  VL  8.  288  ff.,  881  ff. 

1  Vgl.  hierüber  KomuKs,  Hermes.  XV.  S.  385  ff.,  Kablowa,  Rom.  Rechts- 
geschichte.   Bd.  I.   B.  925. 

'  Eine  Ausgabe  von  MbmisEN  siehe  in  der  Schrift  Blümnkbs,  Der  Markt- 
tarif Diokletians.    Berlin  1893. 

'  Bbuns,  Fontes  ed.  VI.   S.  249. 

«  Bbitns,  Fontes  ed.  VI.  8.  252;  vgl.  auch  daselbst  p.  238  ff.  Mohxsbx, 
Grordians  Dekret  von  Skaptoparene  (jetzt  in  Bbuks,  Fontes  ed.  VI.  S.  248), 
Zeitschr.  der  Bavignjstiftung.  XII.  8.  244  ff.  (1868  im  Gebiete  des  alten  Thra- 
cien  gefunden).  Kablova,  Zur  Inschrift  von  Skaptoparene  (Heidelberger  Jahr- 
bücher. 1892.  8.  141—146).  Die  von  Hommsek  (Zeitdchr.  der  Savignystiftiuig 
X.  8.  34)  besprochene  Inschrift  von  Kos  (1881  zuerst  veröffentlicht)  enthAlt  das 
Bruchstfick  eines  Schreibens  des  Prokonsuls  der  Provinz  Asia  an  die  froie  Stadt 
Kos  und  ist  f&r  das  AppeUationswesen  der  Kaiserzeit  von  Bedeutung. 

*  ed.  y.  Lipsiae  1886.  Die  Kühnheit,  mit  der  in  dieser  Aa«igabe  die  Texte 
behandelt  sind,  entspricht  weit  mehr  älteren  Vorbildern,  als  der  vorsichtigen 
Arbeitsweise  unserer  neueren  Philologie.  (Bbkkeb,  Ernst  und  Scherz  Ober  unsere 
Wissenschaft    1892.    8.  117.) 

*  Vgl.  zu  dem  Folgenden  Kkügeb,  Geschichte  der  Quellen  und  litteratur 
des  rom.  Rechtes.    Leipzig  1888.   §  80.  8.  243  ff. 

'  Bd.  1  der  soeben  angeführten  eoilettiOf  herausgegeben  von  P.  KrOoes 
und  W.  Studemvnd. 
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deckt.  Vermehrt  wurde  ihr  Inhalt,  der  zuerst  1820"  reröffentlicht 
worden  war,  durch  ^neuere  Bearbeitungen  der  Handschrift  (eines 
Palimpsestes ,  in  dem  Schriften  des  Kirchenvaters  Hieronymus  über 
den  Gajanischen  Text  hinüber  geschrieben  worden  waren).  Stude- 
MUND  bat  ein  apographum  des  an  vielen  Stellen  von  ihm  zuerst 
gelesenen  ewlex  Veronensh  veröffentlicht.^ 

Der  Text  dieses  Werkes  hat  zu  der  Vermutung  Anlaß  gegeben, 
daß  es  ein  Eollegienheft  war.^ 

b)  Die  senientiae  des  Paulus,  gewöhnlich  Pauli  receptae  sen- 
tentiae  genannt,  ist  uns  vornehmlich  (ebenso  wie  ein  Auszug  aus 
Gajus)  im  Westgotiscben  breviarium  Alaricianum  überliefert  worden.' 

c)  Ulpiani  über  singularis  regqlarum  1649  aufgefunden,  häufig 
als  Ulpiani  fragmenta  citiert.  Daneben  sind  noch  1835  minder 
umiangreiche  Ulpiani  fragmenta  Vindobonensia  von  Enoligheb  in 
Wien  entdeckt  worden.^ 


*  Für  das  Becbtsstadium  ist  xa  empfehlen:  Institation^m  et  regnlaram 
Joris  Bomaoi  syntagma  exhibens  Gaii  et  «liwtiDiani  institutionum  sjnopsin  etc. 
ed.  et  brevi  annotatione  iiistnizit  R.  Gkeist  ed.  II.    Lipsiae  1880. 

*  DxBirBUROy  Die  Institutionen  des  Gi^as,  ein  Kollegienheft  aas  dem  Jahre 
161  nach  Christus.  1869.  In  der  That  ist  die  Anpassung  des  Stoffes  an  die 
Fassungskraft  deS  Anfttfigers  eitie  so  große,  wie  sie  gewöhnlich  nur  im  Rechts- 
unterrichte  erreicht  zw  werden  pflegt.  Vielleicht  haben  wir  sogar  ein  allmflh- 
lieh  entstandenes  tralaticischcs  KoUegienhcft  der  sabinianischeii  Rechtdschule 
▼er  uns»  von  mehreren  Lehrern  hintereinander  neu  bearbeitet  und  veröffentlicht 
tuiter  dem  Namen  eines  Schulhanptes,  des  6.  CassiusLonginus,  der  möglicher- 
weise die  eisten  Grundziige  entworfen  hatte  (vgL  oben  8.  111  Anm.  2—5).  Auf- 
fallend ist  jedenfalls,  was  Sorm  (Institutionen.  4.  Aufl.  S.  67)  ]ier>'orhebt,  daß  das 
Bfichleiii  des  Sabinianers  über  Ansichten  von  Angehörigen  der  anderen  Sclaile 
berichtet,  obwohl  uns  die  Namen  von  solchen  aus  der  Zeit,  in  der  es  abgeschlossen 
worden  ist  (unter  M.  AorelX  nicht  überliefert  worden  sind.  Daß  der  Heraus- 
geber der  Irutituh'&nes  nicht  der  Verfasser  ihres  Systems  ist,  nimmt  auch  KuÜobb 
an  (a.  a.  0.  S.  18»)l 

*  V^  über  dieses  unten  §  34.  Pauli  libri  quinque  seutentiarum  befinden 
sich  im  tcmus  II  der  CoUecHo  (s.  oben  S.  116  Anm.  6). 

^  Sftmtliche  Ulpianische  Fragmente,  sowie  sonstige  fragmenta  minora  sae- 
cnUnrum  p.  Chr.  n.  secondi  et  tertii  finden  sich  in  Ikl  II  der  Collcctio  libro- 
nun  juris  antciustiniani.  Vgl.  auch  noch  über  die  in  Ägypten  entdeckten  und 
1879,  1880  und  1883  in  Berlin  und  Paris  veröflentlichten  Papiniansfragmente: 
KbCoxu,  in  der  Zeitschr.  der  Bavignystiftung  I.  S.  93  ffl,  IL  S.  83  ff.«  V. 
S.  166  £,  und  IIuschke,  ebenda  V,  8.  181  ff.  Kküukb,  Geschichte  der  Quellen 
u.  a  w.  S.  246.  Ans  demselben  Funde  stammt  ein  nach  Wien  gelangtes  Bruch- 
stück aus  dem  zweiten  und  dritten  Jahrhundert,  über  dessen  Urheber  Streit 
herrachty  das  ftagnientum  de  fomriula  Fabians,  herauf^egcbcn  und  erlftutert  von 
L.  PpAFF  und  F.  Hofmann,  \Vif;n  ISrtH,  vgl.  dazu  KrCokk  in  der  Zeitschr.  der 
fvMVi|n>y«tiftung.  IX.  S  144  ff.,  und  Gkauenwit/,  ebenda  S.  394.    Vgl.  die  OoHoctio 
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IlL  Uckuudliche  Überlieferuugen  Ton  Bechtsgeschäften 
aus  der  älteren  Kaiserzeit.  Das  Urkundenwesen  entwickelte 
slcli  in  dieser  Periode  namentlich  dadurch,  daß  die  Gefahr  der  Fäl- 
schung zu  einer  überaus  vorsichtigen  Form  und  Versiegelung  wichti- 
ger Schriftstücke  Anlaß  gab.^  Dem  entspricht  auch  ein  Teil  der  uns 
erhaltenen  Urkunden  aus  dieser  Periode.*  Dnter'ihnen  sind  hervor- 
zuheben die  siebenbürgischen  Wachstafeln  (mehr  als  vierzig  Stück, 
in  Siebenbürgen  gefunden),  die  pompejanischen  Quittungstafeln  (1876 
in  großer  Anzahl  entdeckt),  auch  das  im  Jahre  108  in  Marmor  ein- 
gegrabene Testament  des  Dasumius.' 

Merkwürdig  sind  auch  die  sog.  SepulkraJmiilten,  Strafandrohungen 
auf  Gräbern.^  Von  ihnen  ist  es  zweifelhaft,  ob  sie  zu  einer  Klage 
auf  die  angekündigte  Strafe  berechtigten.^ 

IV.  Mittelbare  Überlieferungen  von  Bechtsschopfun- 
gen  der  älteren  Kaiserzeit  sind  teils  abschriftliche  Wieder- 
holungen ihres  Wortlautes,  teils  bloße  Berichte  über  ihren  Inhalt. 
Die  wichtigsten  Beiträge  zui*  Wiederherstellung  der  Rechtsschöpfungen 
der  Kaiserzeit  bis  Konstantin  enthalten  die  Pandekten  Justinians. 
Ihnen  und  anderen  juristischen  Schriften  entnehmen  wir  die  Kennt- 
nis einer  Eeihe  von  Gesetzüstexten  dieser  Zeit,  d6n  Wortlaut  der 
wichtigsten  Seuatsschlüsse^,  eine  Reihe  von  Kaiserkon9titutionen^  und 
den  wesentlichsten  Inhalt  des-  edictum  perpefuztm^^  endlich  auch  die 
Grundzüge  der  juristischen  Litteratur.* 


libroram  juris  ant^iustiniant.  BsFolinL  III.  1890.  8.  299  (in  deren  Bd.  II  a.  III 
noch  mehrere  andere  beachtenswerte  kleinere  BmchstQckc  zu  finden  sind). 

^  Pauli  sententiae.  Y,  25.  6.  Vgl.  Bruma,  Die  Bieben  Zeugen  des  römi- 
schen Hechtes  (Kleine  Schriften,  1882.  II,  S.  5.  131  iE).  Brutcnkr,  Zar  Rechts- 
geschichte der  rumiächen  und  germanischen  Uikunde.  1880.  I.  S.  44  E  Vgl.  auch 
PfiSNiCE  in  V.  HoLTZEKDOEFFs  Encyklopfidic.  I.  S.  157  ff.  Die  Urkunden  waren 
damals  in  der  Rege]  Wachstafeln,  an  deren  Stelle  erst  in  späterer  Zeit  Papynu 
und  Pergament  traten  (K^bi^wa,  Bdm.  Rechtsgeschichte.  I.  S.  995)i 
'     "  Vgl.  Bbws,  Pontes  ed.  VI.    S.  270  ff. 

'  Genauere  Angaben  siehe  bei  KsüaEa,  Geschichte  der  <2t^llen  u.  s.  w. 
S.  284  ff.  Vgl.  auch  Eck,  Nene  pompcgonische  Gesehflftsuikiinden  in  der 
Zeitschr.  der  Savigny Stiftung.  IX.  S.  60  ff.,  151  ff.  und  aber  ein  1886  gefunde- 
nes Statut  der  Elfeubelnarbeiter  Gradbkwitz,  abenda.  XI.  S.  72  ff.,  !2tII.  S.  188  ff. 

^  Beispiele  siehe  in  Bbums,  Fontes  ed.  VI.    S.  884  ff 

^  Vgl.  hierüber  J.  Hebbel,  Ober  die  sogenannten  Sepulkralmulten  in  der 
Göttinger  Festgabe  su  v.  iHBBijros  Doktorjubiiäum.     1892.    S.  79  ff. 

•  VgL  oben  S.  95  Anm.  6. 

'  Der  ganze  codex  Juatininnutt  besteht  aus  derartigen  Voraehriften.  8.  oiitt^u 
8  85. 

•  Vgl.  oben.  S.  97.  «  Vgl.  oben  S.  112, 
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Unter  den  maneherlei  nichtjuristischen  Schriften  dieser  Zeit, 
welche  über  ihr  Recht  Auskunft  geben,  ragen  namentlich  zwei  Werke 
hervor:  die  Institutiones  oratoriae  (aus  dem  ersten  Jahrhundert 
p.  Chr.  n.)  von  Quintilian  („Schule  tmd  Spiegel  der  Advokaten, 
frisch  wie  heute  geschrieben*')^ -und  die  Noctes  Atticae  von-Aulus 
Gellius  (geboren  um  130  p.  Chr.  n.),  ein  Bttch,  das  in  dem  Streben, 
antiquarische  EuriositSlt^n  mitzuteilen,  der  Erhaltung  vieler  wertvoller 
Hechtsaltertümer  (auch  aus  der  ältesten  Zeit)  nützlich  geworden  ist.^ 
Die  66schichtschreiber  dieser  Zeit  können  zur  Feststellung  ihres 
Aechtes  nur  mit  größter  Vorsicht  benutzt  werden.^ 


Drittes  Kapitel    Das  sp&trömische  Weltreich/ 

I.  Die  Triebfedern  umi  die  Wericzeuge  der  epfttrSmiscIien 
Reciitebildung. 

!•  mt  Iiinlieitsbestre1»angeii  der  spitrSinlBelieii  Zelt« 

§  30. 
I.   Die  Herstellung    eines    nach  einheitlichen   Grund- 
sätzen gegliederten  römischen  Weltreiches.     Das   römische 
Yolk  war  vom  Kaiser  Antoninus  Caracalla  mit  der  Masse  der  Reichs- 


<  Kblleb,  Der  rdm.  Civilprozeß.  5.  Aufl.  Leipzig  1S76.  §  55  a.  E.  Si  266. 

*  Von  einer  mittelbaren  KechtsöberÜefenuig  berichtet  Mohmsen,  Ober  einen 
Sgyptisclieu  Erbschaf tsprozoB  vom  Jahre  124  v.  Chr.,  in  der  ZeitBchr.  der  Sa- 
TignystiftuJig.  XIT.  S.  284  tF.  Über  wichtige  luschriflten  der  älteren  Kaiserzeit 
v^L  Kaklowa,  liöm.  Kechtsgcschichte.  I.  8.  814  ft*.  Von  Bedeutung  für  das 
Verstfindnia  des  provineialon  Stfldterechts  sind  femer  die  erst  1890  bekannt 
gewordeneu  und  von  MtiMMMCir  besprochenen' Pamphjlisclu'n  Insciirifteu  (Zeitsehr. 
der  Savi^ystiftung.  XI.  8.  303). 

'  Vgl  das  Bekenntnis  des  Flavius  Vopiscus,  Aubbliaxits  c.  2  (Scriptores 
hifltoriaf;  Attg^stae  ed.  P^vrfea,  Lipeiae  1865):  Ädserente  TibericmOy  quod  PoUio 
tnuUa  meuriosej  multa  brevüer  prodidissei,  fne  contra  dieentCf  neminem  seriptO' 
rum  quanhmi  ad  kUioriam  pcrtinet  non  aliquid  esse  mentihtm  . .  .  joeundans: 
„Propterea  e^rüte,  inquit^  ui  Ubet^  seeurfis  quod  velts  dicee,  kaln'inrus  menda^ 
ri&rufn  mmües^  quoa  hiifianoae  eioqueniw  miramur  auetorfifJ^  Vgl.  auch 
MomsEir,  Rom.  Stafttsrocht   II,  2.   3.  Aufl.   Vorwort 

*  I>or  Wert  des  fr»!genden  Zeitabschnittes  für  das  Recht  der  Nachwelt 
wird  leicht  unt^rrschätzt  Vgl.  hiergegen  Citq,  Lcs  instituüous  juridiques  des 
Romains.  Introductioa  par  Labb£.  Paris  1891.  S.  XXX.  Mommsen,  AbriB  des 
rdm.  Staatsrechts.   S.  862. 
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angehöTigeri  zu  einer  Einheit  vermischt  worden.*  Die  große  Masse 
derhierdtuxh  Gleichberechtigten  wnrde  von  Diokletian  und  Konstantin 
mit  cintifti  einheitlichen  Verwaltungsgesetze  überspannt' 

Die  Vorzugsstellung  Italiens  wnrde  zerstört,  die  republikanische 
Majjistrattti-  Roms  unter  die  Oberaufsicht  der  kaiserlichen  Beamten 
^eAtelltj  die  Steuerfreiheit  des  italischen  Landes  beseitigt.  Gegen 
die  A  usbeutungsgelüst^  der  Statthalter  und  der  ZoUpächter  schützten 
nunmeiir  die  Besoldung  der  Beamten  und  eine  strenge  Disciplin. 
Der  Soldatcustiuid  festigt  sich  als  Staat  im  Staate  dadurch,  daß 
Stollen  im  Heere  vererblich  werden^  und  durch  eine  weitere  gesetz- 
liche Absonderung  de^i  Eriegerstandes  von  büi*gerlichen  Geschäften.* 
Neben  ibm  heben  sich  das  Beamtentum'  und  die  Geistlichkeit  aus 
der  Masse  des  Volkes  hervor.  Konstantin  gewährte  dem  Christen- 
tunie,  das  den  religiösen  Gegensatz  der  Völker  aufhob ,  zuerst 
Duldung,  dann  Anerkennung.  Sin  ökumenisches  Konzil  gab  ihm 
eine  Form,  welche  die  ganze  gebildete  Welt  umspannte.  Unter 
Gratian  und  Theodosius  I.  wurde  es  zur  Staatsreligion.* 

Die  Kaiser  erzwangen  nunmehr  die  Einigung  der  Religionen 
wie  der  Sekten  und  verwischten  die  mannigfachen  Gegensätze  der 
Dogmen  und  der  Kulte  sowie  der  von  ilmen  untrennbaren  überlieferten 
Voiksanschauungen.  Auch  auf  dem  Rechtsgebiete  wurde  zur  Einheit 
hiiige.sfxebt.  Die  Verleihung  des  Bürgerrechts  an  fast  alle  Reichs- 
genossen hatte,  wie  schon  die  Ausnahmen  beweisen,  keineswegs 
die  außerrömischen  Volksrechte  durch  das  römische  Recht  ver- 
drängt, etwa  so,  wie  später  das  napoleonische  Gesetzbuch  in  den 
von  Frankreich  eroberten  Gebieten  das  bisherige  Recht  aufgehoben 
hat.^     Das    neue   Reichsrecht    mußte   vielmehr    die   alten   Rechts- 

'  Rieli«  oben  S.  s:5  Anm.  3. 

'  Vgl.  Scifif.Lr.R,  Geäcliichte  der  röm.  Kaiscrzoit.  1S87.  S.  2.^  fT.  Momm- 
8CK,  Qdtgot.  Studien,  im  Neuen  Archiv  der  Gesellschaft  für  ältere  deutdcho  6c* 
Kcliichtskunde.  XIV.    Ö.  460  ff. 

'  KAfiLowA,  Röm.  Rechtsgeschichte.  I.  S.  925  Anm.  2.   K  92S. 

^  Cod.  IX,  f>5  d«  locat.  c.  31. 

^  I)f;r  Ueamtenadel  wurde  von  den  Handel s^achäften  ausgcschlosssn. 
OoLi>6ciiMinT,  Handbuch  des  Handelsrechts.   X  Aufl.   ].    S.  88  Auin.  1H3. 

^  V{<1.  Bi'JtiKHAnDT,  Die  Zeit  Konstantin»  des  Großen.  2.  Aufl.  1^80. 
bciciLMia,  Geschichte  der  römischen  Katserzeit    1887.    S.  203  ff. . 

^  Daß  sich  das  Recht  schon  zu  Caracallas  Zeit  als  eine  ^innere  Kinheit** 
iiihlie  (b>0HM,  Institutionen.  4.  Aiiil.  8.  68\  entspricht  den  ncuenten  KT^j^bnimcn 
df;r  For.icbunf^-  nicht.  Vgl.  hi«irzu  namentlich  Mittkis,  Kcichsroclit  und  Volks- 
redit  h»  den  ö-fliclreri  Provinzen  des  romiHchen  Kaiserreichs,  )A^ipzig  1891,  ins- 
besondere S.  161  lY.  über  die  f'oHdancr  des  partikulärfMi  Gewöhn beitärechtes 
Vgl.  aucb  über  ds^  Vulgarrecht  der  römischen  Provinzialcn  Bh^nnisk,  Zur  Rechts* 
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Ordnungen  Schritt  für  Schritt  beseitigen,  indem  es  dabei  die  Völker 
selbst  zu  einer  neuen  Masse  verschmolz.^  Den  Höhepunkt  erreicht 
die  Aufhebung  aller  italisclieii  Voirechte  erst  unter  Justiniau,^ 
hIs  Italien  von  deti  Goten  Überschwemmt  war  und  die  gesamte 
Reichsmacht  in  Byzanz  ihren  Mittelpunkt  fand.  Erst  jetzt  wurden 
die  noch  brauchbaren  Üben-este  des  römischen  Altertums  und  die 
ergänzenden  oder  abändernden  Kaisergesetze  der  christlichen  Zeit 
ausdrücklich  mit  Gemeingültigkeit  für  das  gesamte  Weltreich  aus- 
gestaittet^  Damit  wurde  die  Zul&ssigkeit  einer  außerordentlichen 
Rechtspflege  nach  freiem  Belieben  der  Beamten  grundsätzlich  be- 
seitigt und  die  Rechtskenntnis  von  gelehrten  Studien  abhängig 
gemacht. 

n.  Die  Neugestaltung  der  Staatsorgane.^  Die  Reformen 
des  Beamtentums  unter  Diocletian  und  Konstantin  schufen  eine 
völlig  neue  Organisation  der  Verwaltung  und  der  Rechtspflege.  Die 
Intercessionsrechte  mehrerer  nebeneinander  stehender  Träger  der- 
selben Amtsgewalt  kamen  in  liVitogfall.  Was  das  Einspruchsrecht 
des  Kollegen  früher  gewährte^  das  leistete  fortan  die  Oberaufsicht 
des  Vorgesetzten.  Das  alte  Anklagerecht  gegen  den  Beamten  nach 
Ablauf  der  Amtsd^uer  verlor  im  wesentlichen  seine  Bedeutung;  statt 
seiner  verblieb  den  Verletzten  ein  Beschwerderecht.  Die  niedere 
Behörde  mit  dem  kleineren  Herrschaftsgebiete  steht  nunmehr  „xu^ 


gcaclitchte  der  rojniBchen  und  gcrmaniBchen  Urkunde.  Berlin  18S0.  S.  113.  139; 
Deataehe  Bechtsgeschichte  I.  S.  255  (ein  Beispiel  S.  201);  auch  Gojjibciimxdt, 
Handbuch  des  Haudelsrcchts.  3.  Aufl.  1891.  S.  90—94.  KiifOEu,  Geschichte  der 
Quellen  und  Utteratur  des  rümisclien  Hecht».  S.  345.  Deuei^kolb,  Rochti?cinheit 
und  Kechtanationalität  im  aitroinischeu  Reich.  1884  (Tübinger  FcBtrede),  ejidlicli 
MoMMBEKB  Daratellung  der  römiscLen  Provinzen  im  fünften  Bande  seiner  rlimi- 
Bchen  Geschichte. 

•  Bbuxs  und  pRUficE  in  y.  Holtzevdorffs  £ncyklopäciie.  I.  >S.  136  setzen 
das  Ende  dieses  Prozessos  schon  in  das  vierte  Jahrhundert  Dagrigcn  spricht 
untt^r  anderem  der  Inhalt  des  syrischen  Gesetzbuches  aus  dem  fitnften  Jahr- 
hundert (s.  unten  §  :U).  ]^:z«{ielinend  ist,  wenn  es  auch  nicht  gerade  viel  be- 
weist, daß  die  Berufung  auf  einen  Erwerbhtitcl,  der  ein  Jahr  alt  war  (eine  »ist, 
binuen  der  mau  nach  altromischem  Rechte  eine  bewegliche  Sache  ersitzen 
konnte  und  die  Justin i an  beseitigt  hat  (vgl.  unten  g§  89.  90]),  noch  zur  Zeit 
dieses  Kaisers^  exceptio  c(m(raetf4s  Itaüei  hieß.  Rnbrica  Cod.  Justin,  VIT,  40: 
De  annali  exceptionc  Italici  contractus  tollenda. 

•  -Vgl.  M.  Wl'bsr.  Die  röm.  Agrargeschichte.  1891.  8.  216  und  überhaupt 
JOkb,  Die  Rcichspolitik  Kaiser  JuBtinians.    (Festrede.)    Gießen  1893. 

•  Vgl.  §  35.  Doch  scheint,  selbst  diese  Rechlseiniguug  in  den  Provinzen 
nicht  vdllig  durchgedrungen  zu  sein.  Hierfür  spricht  die  spUtere  Geitnng  des  in 
^ii4  zn  crwiihnenden  Hyrisi'.li •römischen  RtiehtsbucheB. 

^  Vgl.  MuMMKRK,  Abriß  des  rönihschi^n  Staatsrechtes.    1H93.   8.  347  ff. 


122  T)as  3pätr5mi«che  Weltreich. 

fiisjwsUiune^'  der  höheren  Centralstelle  des  gn>ßeren  Bezirkes,  ein 
Vorbild  der  Ordnung  der  christlichen  Kirche  und  des  modernen 
Staates.  Durch  die  Trennung  der  Militärgewalt  von  der  Staats- 
veiwaltnng  war  jede  Widersetzlichkeit  der  Untergebenen  unmöglich 
gemacht  und  ihre  Abhängigkeit  namentlich  dadurch  gesteigert, 
daß  alle  Beamten  zunächst  immer  nur  auf  ein  Jahr  bestellt 
wurden.^ 

Der  Senat  bildete  neben  dem  engeren  cotuüiorium  einen  wei- 
teren Staatsrat,  dessen  Mitglieder  besondere  Ehren  genossen,  aber 
auch  besondere  Lasten  trugen.^ 

Die  praefectitrae  (Orient,  lUyricum^  Itatia,  Gcdlia)  standen  unter 
einem  praefectus  prarforis  und  umschlossen  mehrere  Diöcdsen;  jede 
Diöcese,  die  unter  einem  vicarius  stand,  umfaßte  mehreira  pro^ 
vinciae,  denen  rectores  vorstanden.  Den  beiden  Hauptstädten  (Eön- 
stantinopolis  und  Rom)  waren  Stadtpräfekten  (praefeeti  urln)  vor- 
gesetzt. Die  vom  Senate  geleitete  Verwaltung  dieser  Hauptstädte 
vollzog  sich  außerhalb  der  allgemfinen  Beichsverwaltung.' 

Den  Provinzialstädten  war  ihre  Selbstverwaltung  geblieben, 
die  aber  durch  curatares  reipublicae  beaufsichtigt  wurde.'^  Auch  der 
Gerichtsbarkeit  der  städtischen  Magistrate  trat  eine  besondere  Auf- 
sichtsbehörde zur  Seite  (die  defemores  plebis).^  Die  Verantwortlich- 
keit der  Gemeindebeamten  f&r  die  Steuern  machte  ihre  Stelle  zu 
einer  überaus  drückenden,'  sie  wurde  erblich  und  unverzichtbar, 
auch  sorgte  der  Gesetzgeber  dufttr,  daß  sie  nicht  unausgefüUt  bliebt 

Die  Grandgedanken  der  neuen  Amterordnung  sind  die  fol- 
genden: 


>  Kablowa,  Rom.  RechtsgeBchlchte  I.  S:  a73. 

*  Karlowa  a.  a.  S.  891. 

*  Ober  die  Fortdauer  der  ConBulardatierang  in  dieser  Zeit  vgl.  Momusb^, 
Neues  Archiv  der  Gesellschaft  f.  Altere  deutsche  Geschichtskiinde.  XIY.  S.  523  ff. 

*  Cod.  Theodos,  VIII,  12  db  donationibus  c.  8  §  1.  Kaelowa,  BAm. 
Rechtsgeschiehte«   I.    S.  896. 

*  Eingesetzt  auf  Betreiben  des  praefietus  praeiorio  Probw^  der  dadurch, 
wie  V.  Bethvamn-Hollwbq  (Der  römische  Civilprozefi.  Bonn  186B.  IIL  §  138  S.  107) 
bemerkt,  ,,seinem  Namen  Elure  machte'^ 

*  Vgl.  hierzn  auch  MowcsBir,  Rom.  Geschichte.  V*  8. 549,  und  Zachabiab 
vo3(  LiNOBMTBAL,  Zeitschr.  der  Savignystiftang,  IX.  S.  26*0  ff.  Schon  seit  dem 
zweiteil  Jahrhundert  unserer  Zeitreehnnag  war  es  schwierig  die  Dekurionen- 
stellen  aa  besetzen,  Sohm,  Institutionen.   4.  Aufl.    S.  114  Anm.  2. 

'  Vgl.  hierzu  unten  §  56  und  Karlowa,  Rom.  Rechtsgeschichte.  I.  6.  898, 
und  über  die  Behandlung  weggelaufener  Dekurionen:  Weber,  Die  röin.  Agrar*. 
geschichte.    1.   S.  257.     VgL  auch  Juvo  in  den  Wiener  Studien  (Zeitschr.  (Ür 
kfass.  Philologie).    I.    1879.    S.  lf}7  ff. 
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a)  Die  höheren  Staataft^mter  sind  Würden  (dignUates)^  die  in 
mehrere  Rangklassen  za'fallen,^  die  niederen  bloße  Pflichten  (officia)^ 
doch  sind  anch  diese  hunmehr  den  «^f^t/nt^/tet  entzogen  und  ebenso 
wie  die  militärischen  niederen.  Chargen  benannt,  nach  deren  Vorbild 
sich  ein  Subaltem-Beamtentum  entwickelte.^ 

h)  Die  Hof&mter  und  die  obersten  Staatsämter  waren  in  dem 
spatrömischen,  nicht  erblichen  Kaisertume  noch  nicht  geschieden. 
Sie  hießen  dignitates  palaänae,^  Dnter  ihnen  ragte  der  guaestor 
saeri  Palatii  hervor,  der  Justiz-  und  Gesetzgebungsminister.'* 

c)  Neben  erblichen  gab  es  auch  kftutliche  Beamtenstellen 
(militiae).^ 

d)  Die  juristische  Vorbildung  der  höheren  Beamten  erfolgte  in 
den  vom  Staate  geleiteten  Bechtsschule'n.^  Die  Machtstellung  des 
Kaisers  galt  als  unumschränkt.^  Thatsächlich  wurde  sie  trotzdem 
in  vielfacher  Hinsicht  abgeschwächt.  Das  oberste  geistliche  Amt 
war  von  der  Herrscherwtlrde  abgelöst.  Die  G^cisÜichkeit  wurde 
(namentlich  von  Justinian)  mit  wichtigen  Aufgaben  uqd  Vorrechten 
ausgestattet  und  erlangte  dadurch  im  späteren  byzantinischen  Reich 
den   höchsten    Einfluß.      Die  Srovinzialpräfekten   durften  in  ihren 


*  iUusires,  spectabUes^  tlarisavnii^  perfecHsftiinij  egreffii  (Per^icb  in  v. 
HoLT^npuaFTfl  EncyklopAdie.   I.  H.  161).  * 

*  Die  ersten  Keime  des  Subaitembeamtentumsy  in  dem  die  Sklaven  und 
Freigel&Meoen  von  frttheren  Soldaten  verdrängt  werden,  finden  sich  schon  in 
der  älteren  KaisersMit  (Hibschfeld,  Unteraucliungen  auf  dem  Gebiete  der  römi- 
schen Verwaltungsgeschichte.  1S77.  S.  251.  RAULOwAf  Böm.  Rechtsgeschichte. 
1.  8.  877).  Vgl.  V.  Betuhann  HoLLWEO,  Per  r5m  CivilprozeB.  1866.  §  142.  S.  ISB  E 
Hiermit  ging  freilich  eine  starke  Entwickelang  des  Sportelwesens  Hand  in 
Hand,  wie  es  bei  Ltdvs,  De  magistratibas  rei  publicae  Komanae,  geschildert  ist, 
einem  Schriftsteller,  der  nach  v.  BBTiiiiA]r5-HoLi.wECi  a.  -a.  0.  S.  6  ,,ganz  ein  Kind 
seiner  erbärmlichen  Zeit'*  war;  vgl.  aach  iioch  fiber  das  Sportelwesexi  der  spä- 
teren Kaiserselt  Permice,  Amoenitates  juiis  in  der  Zeitschr.  der  Savignystiftnng 
VII.  8.  120  fil 

*  Im  Gegensatz  xu  den  dignitates  civües  und  mtUtares,  Die  wichtigste  Quelle 
Btr  das  Verständnis  der  spätrömischen  Ämteigliedernng  ist  die  noUHa  digni- 
iatum  (ed.  Hbbck.  Berolini  1876).  Vgl.  hierzu  auch  Momhsbr,  Neues  Archiv 
der  Gesellschaft  für  ältere  deutsche  Geschichtekande.  XIV.  S.  460  ff.  NiUierc 
Angaben  finden  sich  in  Karm)wa,  Köm.  Rechtsgeschichte.  I.  8.  828  fP. 

*  V(^.  MemcssM  am  aoeben  angefiihrten  Orte  S.  451  (L  Kablowa,  Kern. 
Sechtsgeschiehte.   I.   8.  838  E 

*  Cod.  (Just)  VIU.  13  (14)  de  pignoribos  e.  27  pr.;  ea  (sc.  miHHa)  tarnen 
9mdi  vd  ad  heredes  ndf  eerta  definitione  trafismüti  polest, 

*  Karlowa.  Rom.  Rechtsgeschichte.   I.   8.  1022  1f. 

'  Cod.  (Just.)  I.  14  de  legibus  c.  12:  ...  tarn  condilor  quam  interpres 
leguiH  solus  iwperaU>r  Juste  existimabitur. 
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SprengelD  im  Namen  des  Kaisers  (vice  sacra)  Urteile  sprechen,  gegen 
die  es  keine  Berufung  gab.  Der  Herrscher  sah  sich,  da  seine 
Würde  rechtlich  nicht  erblich  war,  unausgesetzt  von  Palastrevolu- 
tionen und  Aufständen  bedroht  und  geriet  da^durch  in  Abhängigkeit 
von  dem  einheitlich  gegliederten  Soldatenstande  und  der  Geistlich- 
keit, deren  Spitze  sich  bis  zur  Kirchenspaltung  in  Bom^  also 
außerhalb  des  byzantinischen  Herrschaftskreises,  befand.  Dazu 
kam  ein  Hofzeremoniell,  das  den  Herrscher,  indem  es  ihn  schützte, 
zugleich  dem  Volke  gegenüber  abschloß.  Daher  bedurfte  es  be- 
sonders glücklicher  Umstände,  wie  sie  sich  unter  Jnstinian  zu- 
sammenfanden, um  dem  Kaiser  die  volle  Macht,  welche  das  Recht 
ihm  zuschrieb,  auch  in  Wirklichkeit  zu  verleihen. 

2.  Die  Ziele  der  Beehtsbildunr  seit  Konstantin. 
§  81. 

I.  Allgemeines.  Die  Ziele  der  Gesetzgebung  dieser  Zeit 
wurden  nicht  bloß  durch  die  bisher  geschilderten  Einheitsbestre- 
bungen, sondern  auch  .durch  die  veränderten  religiösen  Anschauungen 
und  wirtschaftlichen  Bedürfnisse  bestimmt.  Hierdurch  kamen  nicht 
nur  viele  Grundsätze  des  älteren  Rechtes  in  Wegfall,  sondern 
es  entstanden  auch  neue  Einrichtungen,  die  zum  Teil  in  dernach- 
romischen  Zeit  nieder  weggefallen  sind,  zum  Teil  aber  sich  er- 
halten haben. 

II.  Das  Christentum  vermochte  im  östlichen  Rom  nicht  alle 
Überreste  der  heidnischen  Anschauungen  auf  dem  Gebiet.e  des  Rechts 
zu  beseitigen,^  trotzdem  setzte  es  seinen  Einfluß  in  klar  erkenn- 
barer Weise  an  den  Punkten  ein,  m  denen  das  Heidentum  sein  An- 
sehen vornehmlich  eingebüßt  hatte.^  Es  waren  dies  namentlich 
die  Ohnmacht  der  heidnischen  Priesterschaft  gegenüber  den  zu- 
nehmenden Ausschweifungen,  die  zu  weit  getriebene  Duldsamkeit 
gegen  fremdartige,  /um  Teil  geradezu  verwerfliche  Kulte,  eine  ver- 


'  Pebmicc  in  v.  Holtzbndorvps  Encyklopfidie  I.  8.  150. .  Selbst  in  unserer 
Zeit  gilt  eine  völlige  Dbereinntimninng  der  RcchtssAtze  mit  den  SittlictÜLeitB- 
goboton  des  Gbristehtums  für  unerreichbar.  (So  ein  Urteil  der  Jaristenfiakultät 
zu  Leipzig.  SnuFPERTH  Archiv.  XX  VI II.  Nr.  136.)  Es  ist  dies  insofern  auch 
richtig,  als  dl«  o1>en  S.  5  ongefulirten  Envitgungen  dies  rechtfertigen.  Man 
darf  nicht  die  oberston  Ziele  des  Rechtes,  die  immer  nur  innerhalb  einer  ige- 
schieb tHchen  Notlage  und  daher  blofi  unvollkommen  erreichbar  sind,  als  un- 
umgAngltcho  lleohtsgruiidsfttze  hiustellen. 

*  Vgl.  hierzu  SEi:rFKRT,  Konstantins  Geselze  luid  das  Christentum.  Fest- 
rede. Würzbur^  1S91:  und  Tkoplomu,  De  Tinfliience  du  christianisme  sur  le 
droit  «ivil  do^  Roiti»iiiH.     pHris  1Mr»r». 
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kdirte  Stellung  der  Gesetze  zu  der  steigenden  Sittenlosigkeit  und 
endlicli  eine  unzureichende  Sorge  ftr  die  untersten  Stände,  nament- 
lich in  den  ProTinzen,  auf  deren  Kosten  das  italische  Volk  ernährt 
und  durch  Spiele  belustigt  worden  war.  Hieraus  erklären  sich  die 
Richtungen,  in  denen  sich  der  Bückschlag  der  neuen  Ordnung  gegen 
die  früheren  ^  Zustände  bewegte.  Die  Gesetze  dieser  Zeit  weisen 
daher,  ebenso  wie  die  Lehren  der  Geistlichkeit,  hierarchische,  zelo* 
tische,  asketische  und  mildthätige  Strömungen  auf. 

Die  hierarchischen  Bestrebungen  dieser  Zeit  fügten  die  christ- 
liche Geistlichkeit  in  das  neugestaltete  Gemeinwesen  ein.^  Während 
man  den  geistlichen  Stand  von  bürgerlichen  Geschäften  ausschloß,^ 
befftrderte  man  den  Großgrundbesitz  der  Kirche  durch  die  Piiege 
der  ihr  gehörigen  Emphyteusen  (Erbpachtgüter). ^  Konstantin  gal) 
den  Bischöfen  eine  weitgreifende  Gerichtsgewalt  (321),  die  jedoch 
späterhin  zu  einem  bevorzugten  Schiedftrichteramte  herabgesetzt 
wurde.  Nur  den  Geistlichen  und  den  Mönchen  sprach  Justinian, 
gemäß  den  Beschlüssen  von  Konzilien,  einen  privilegierten  Geiichts- 
stand  vor  ihren  Oberen  zu.^ 

Derselbe  Kaiser  gewährte  den  Bischöfen  ein  Beaufsichtigungs- 
recht gegenüber  der  Rechtspflege,^  nachdem  schon  Honorius  der 
Geistlichkeit  die  Oberaufsicht  über  das  Gefängniswesen  anvertraut 
hatte.« 

Die  steten  Kirchenspaltungen  und  Beligionskriege  in  dem  von 
außen  her  gefährdeten  Reiche  führten  zu  einer  Verfolgung  aller, 
die  sich  nicht  dem  als  richtig  anerkannten  Glauben  anschlössen 
(Apostaten  und  Ketzer),  namentlich  zu  deren  Erbunfähigkeit.  Den 
Jaden  wurde  zwar  Duldung,  aber  eine  nur  unvollkommene  Rechts- 
fihigkeit  gewährt^  Auch  die  strenge  Form  der  Strafen  in  dieser 
Periode  hängt  mit  ihrer  zelotischen  Denkweise  zusammen.^ 

Neben  diesen  Mitteln  zur  Befestigung  der  neuen  Weltreligion 
steht  als  Gesetzgebungsziel  eine  vielfache  Pflege  der  von  ihr  ge- 
predigten Tugenden  der  Askese  und  der  Barmherzigkeit.  Die  aske- 


^  Ober  die  Stelluiig  der  Bischöfe  inshesondere  vgl.  Febmicb  in  v.  Holtzeh- 
D0BPF8  Encyklopftdic  I.  S.  162;  auch  Sbuffbbt,  Konstautins  Gesetze  S.  18  ß, 

*  Vgl.  nov.  123,  c.  6. 
»  Vgl.  unten  §  85. 

*  Nov.  7».  83.  123,  c.  21,  23. 
»  Nov.  SS. 

*  Cod.  Theodos.  IX,  3  de  custodia  reorum  c  7. 
'  KjjuiOwa,  Köm.  Rechtsgeschichte  I.   S.  935. 

*  Vgl.  ßBüFTBBT,  Konstantins  Gesetze  S.  13  iF. 
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tische  llichtung*  trat  nicht  nur  in  der  Beförderung  des  Klbster- 
wesens  hervor^  t^owie  in  der  Begünstigung  des  Witwenstandea,^  son- 
dern auch  in  der  Anordnung  von  Strafen  ftlr  grundlose  Ehe- 
scheidungen und  vorzeitige  Wiederverheiratungen,'  und  namentlich 
in  der  Beseitigung^  aller  solcher  Vorschriften  der  heidnischen  Zeit, 
welche  als  unkeusch  erRchienen,  insbesondere  des  künstlichen  An- 
triebes zur  Einderorzeugung  durch  erbrechüiche  Nachteile,  die  den 
Kinderlosigkeiten  angedroht  waren  (leyes  JuUa  et  Papia  Poppaea).* 
Auch  die  Möglichkeit  Konkubinenkindem  die  Rechte  ehelicher  Spröß- 
linge zu  gewähren,  war  ein  erster  Schritt  zu  dem  allerdings  erst 
nach  Justinians  Zeit  erfolgten  Verbote  des  Konkubinats,  den  die 
ältere  Kaiserzeit  als  erlaubt  anerkannt  hatte.^ 

Der  Gegensatz  zwischen  honestiores  und  kumiliores  wurde  zwar 
aus  der  früheren-  Zeit  übernommen,  vielleicht  in  mancher  Hinsicht 
sogar  noch  vorschärft,  aber  schon  ein  Blick  auf  die  Abstammung 
des  Kaiseii  Justinian  und  seiner  Gemahlin  beweist,  in  welchem 
hohen  Maße  die  bevorzugten  Volksklassen  sich  nach  unten  hin  ge- 
öffnet hatten,  um  frischen  Zuzug  in  sich  aufzunehmen.  Mit  der 
Begünstigung  der  Hilflosen  hing  sicherlich  zusammen,  daß  die  alten 
kunstvollen  Geschäfts-  und  Prozeßformen,  die  in  der  Strenge  ihrer 
Auslegungsgrundsätze   die   Freiheit  des   obrigkeitlichen    Ermessens 

*  Vgl.  .FiTNö,  Die  RevÖlkeruxig:svcrh»lltni8sc  des  römificbcn  KeichoB  OV'cner 
Stadion,  Zeitschr.  für  kliüieischc  Philologie.  I.  1879.  8.  1S^9):  „Koii  Kirchen- 
»chriftstcllrr  jciier  Zeit.,  dnr  nicht  über  die  jmddciUa^  oder  ,cfe  eustitai&  oder 
yde  tfirginiiatc^  einen  Traktat  geschrieben  hiitte." 

*  Cod.  YII,  40  de  indictu  viduitate  nov.  22.  c.  44. 

'  Vgl.  unten  ^  l^4.  Die  von  einer  Synode  unter  Konstantin  angeordnete 
Unlösbarkcit  der  Ehe  vermochte  niclit  in  das  Recht  einzudringen.  Vgl.  SeupfgRi' 
a.  a.  0.    8.  17  Anm.  5.    Vgl.  oben  S.  96. 

^  Cod.  TheodoB.  VlTl,  16  de  infirroandis  poenis  coelibatus  et  orbitatis 
c.  an.  (Secfpert,  KouBtantins  Gesetze  S.  15)  und  die  BeHtimmang  Jnstinians 
(Cod.  VI,  51  do  cadacit)  tollendis  c.  un.),  welche  die  letzten  Spuren  dieser 
Gresetzgebaug  beeeitigte.  Vgl.  femer  die  Aufhebung  des  6'.  C,  Öiaudiant&m, 
da»  unerlaubte  Be;dehungen  zwischen  freien  Frauen  und  Sklaven  ahndete  (kist 
UIj  12,  §  2):  Quod  indig^num  nostria  t$mporibu9  e89e  emsHmantea  . . .  noft  inaeri 
nostris  digeatio  4:<mees!<imun,  Sehr  eigentümlich  erscheint  uns  freilich  vom 
Standpunkte  anderer  heutigen  Anschauungen  die  „lex  ipsi  pudmÜae  dedicata^^ 
JusTiNiAM,  Cod.  VI,  57  ad  8.  C.  Orphit  c.  5  §  1,  welche  es  für  nötig  findet, 
die  Uesiehungen  der  Ehefrauen  der  höchsten  Beamtenklasse  zu  ihren  vor  der 
Heirat  geborenen  anehelichen  Kindern  darch  ein  besonderes  Qesetz  zu  regeln. 

^  Vgl.  unteu  §  54;  auch  Sbuftbet,  Konstantins  €kiietze  S.  16  E  und  über 
die  8pfltere  Beseitigang  des  Konkubinat»  im  bysantiniBchen  Reiche:  Zachakiae 
VON  LwoBiiTHAL,  Geschichtc  de«  grtc^hiach-rom lachen  Rechts.  8.  Aufl.  BerHn 
1892.    S.  57.  58. 
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hemmten  und  den  Provinzialeu  fremdartige  Fallstricke  waren^  luokr 
und  mehr  in  Wegfall  kamen. ^  Neue  Formen,  die  in  dieser  Zeit 
entstehen,  dienten  voniehnilich  zum  Schutze  gegen  falsche*  Zeugen.- 

Auch  der  »Itrömische  Geschlechterstaat  und  seine  Grundlage, 
die  Gewalt  des  Hausherrn,  wurde  dem  spätrömischen  Eciche  fremd- 
artig. Einen  Schlag  gegen  die  J4acht  der  alten  Familien  Hihrtü 
namentlich  schon  Konstantin  dadurch,  daß  er  nehcii  den  Geburts- 
adel  den  vom  Kaiser  verliehenen  Patriciat  stellte/'*  Diesem  Streben 
entsprach  es,  daß  nunmehr  die  Familien-  und  Erbordnung  allinilh- 
lidi  von  allen  S&tzen  gesäubert  wurde,  die  mit  der  altrömischen 
agnatischen  Famüienordnung  zusammenhingen.  Die  Rechte  der 
Gattin  und  der  Hauskinder  erhielten  einen  erhöhten  Schutz,  der 
die  bisherige  Familienordnuug  in  ihren  Grundlagen  umgestaltete.^ 

Gerade  diese  Bechtsabänderung^n  waren  von  höchstem  Werte 
fbr  die  spätere  Aufnahme  des  justinianibcbon  Rechtes  in  West« 
europa,  insbesondere  in  Deutschland. 

Ein  Gleiches  ^It  von  den  ihnen  verwandten  Wohltb&tigkeits- 
besta-ebungen  der  Gesetze  dieser  Zeit.  Di^  geringen,  kaum  /.uläng- 
lichen  Einnahmen  des  Staates  verlangten  eine  lebendige  Kntfaltung 
der  Privatwohlthätigkeit,  und  dainim  wurde  gerade  diese  vom  Gesetz- 
geber befördert.*  So  entstanden  die  Rechtsfihigkeit  der  milden 
Stiftungen  (piae  cansae)  und  die  Vorzugsrechte,  die  ihi\en  beim  Be« 
zahlen  ihrer  Schulden'  und  den  tur  Kirchen  und  wohlthätige  An- 
stalten bestimmten  Voruiächtniösen  zu  teil  wurden.^ 


*  Cöd.  IV,  ^7  de  formnlis  et  de  impetratione  actionum  snblati»  TConstan- 
Tn»  et  COK8TAIC8):  Juiia  forwidae  auctipatione  syliabarum  iiy<idiant4:%  aitysto- 
tum  aetibus  radlcitus  mn^yutentur.  c.  1.  Indem  mau  ferner  dem  Richter  die  I3c> 
fognis  nahm,  nach  seinem  Ermessen  Klagen  zu  gewälu-^n  und  su  verweigern 
(c  2  Cod.  eodcmX  minderte  man  zwar  gnmdsälzlicl)  seine  Macht;  doch  war  die» 
bei  der  Unsicherheit  der  Hcchtaquellen  in  dieser  Zeit  ohne  erheblichen  £)*folg. 
Auch  die  Verdrängung  der  judices  privaii  durch  Beamte  war  für  die  It/fiuiili^tres 
wohl  kaum  von  besonderem  Vorteile. 

'  Darüber,  daß  qie  italischen  Urkundenschreiher  die  beseitigten  Formen 
noch  lange  mit  Zähigkeit  festhielten,  vgl.  Brunner,  Zur  Kecht»gescbichte  der 
römischen*  Und  germanischen  Urkunde.   I.   Berlin  1S50.    S.  4. 

*  Vg^.  MoMjfiiEN.,  Ostgotische  Studien  im  Neuen  Archiv  der  Gesellschaft 
f&r  ältere  deutsche  Goschichtskunde.   XIV.   S.  4S3. 

*  Vgl  unten  §§  49.  53.  97.  157. 

^  Cod.  I,  2  de  eacrosanetie  eedeBüs  c.  12  §  2:  Quiu  kumanitatis  nosiran 
est  prospieere  cgenia  ae  dare  operatn  u(  jmuptriUia  (UimefHa  non  desint.  Vgl. 
c  19.  22.  28  eod. 

*  Nov.  120.  c.  6. 

'  Inst  IV,  6  de  actionibuB  gg  19.  23.  26.    Nov.  120.  c.  6.  181  e.  12. 
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In  demselben  Sinne  begünstigte  man  den  Loskaaf  von  Ge- 
fangenen, dessen  Anlässe  damals  häufig  wiederkehrten.^  Überhaupt 
erleichterten  clie  Gesetze  dieses  Zeitabschnittes  alle  Geschäfte, 
welche  dazu  bestimmt  sind,  der  Mildthätigkeit  zu  dienen,  nament- 
lich Schenkungsyersprechen,  *  letztwillige  Gaben  an  unbestimmte 
Personen  (persanae  incertae)  und  formlose  Vermächtnisse.'  In  diesem 
Sinne  teilte  insbesondere  Justinian  .,mit  verschwenderischer  Hand 
fromme  Privilegien  aus".^  Endlich  gehört  hierher  das  Übermaß 
von  Nachsicht,  welches  dieser  Zeitabschnitt  den  säumigen  Schuld- 
nern gewährte^,  ein  bevorzugter  Gerichtsstand  „der  mitleidswür- 
digen  Personen^'  {persanae  miseraMles,  d.  h.  Witwen,  Waisen  und 
Kranke)*  und  die  Abschaffung  der  Gladiatorenspiele  durch  Kon- 
stantin.^ 

Diese  bevormundende  Bichtung  der  Gesetze  ging  freilich  viel- 
fach 80  weit,  daß  sie  auch  solche  Kechtsgi-undsätze  zerstörte,  die 
f&r  die  Römer  vom  höchsten  Werte  waren  imd  fbr  uns  nacK  der 
Aufnahme  des  justinianischen  Rechtes  in  Deutschland  wiedererworben 
werden  mußten.  Das  spätrömische  Recht  beförderte  in  mehrfacher 
Hinsicht  die  Gleichheit  auf  Kosten  der  Freiheit  Die  Selbst- 
verwaltung der  Stadtgemeindeu  wurde,  wie  schon  «rwähnt  ist,  durch 
die  Erblichkeit  der  Ämter  beschränkt,  die  Unabhängigkeit  des 
Richteramtes  war  durch  die  Beseitigung  der^  Laienrichter  und  die 
Strafgewalt  der  höheren  Instanzen  gegenüber  den  niederen  ge- 
schmälert. 

Der  Übergang  des  Richteramtes  auf  das  Beamtentum,  dem  in 
diesem  Zeitabschnitte  ein  Fortfall  des  öffentlichen  Gerichtsverfahrens 
folgte,  scheint  sich  ganz  allmählich  vollzogen  zu  haben.*  Seitdem 
die  thatsächlich  beobachtete  Ständigkeit  der  Ämter  überhandnahm, 

*  Nov.  108  c.  1  in  fine. 

*  Cod.  VIII,  54  de  don.  c,  35. 

*  Cod.  VI.  42  de  (idcicommissis  c.  22.  Inst  11,  23  de  fideicommissariis 
hcrod.    g  12. 

*  Dbbnbueo,  Pandekten.  I.   8.  Aufl.   §  211    Anm.  2.   S.  487. 

'  Vgl.  hierüber  v.  Iii«iuyo,  Der  Kampf  ums  Becht.  9.  Aufl.  18d9.  8.  81  ff.^ 
bes.  8.  83.    GroLDScn^DT,  llandbueh  des  Handelsrechts.   8.  Aufl.  I.  8.  85  (F. 

*  WiTTZEU.,  System  des  ordentlichen  Civilprozesses.  3.  Aufl.  1878.  §  88 
Anm.  B.  S.  461.    Cod.  III,  14  quando  imp.  c.  un. 

'  Cod.  Theodos.  VII.  12  de  gUidiatoribus  c.  1.  VgL  überhaupt  aar 
Schfttzung  der  mildherzigen  Absichten  dieses  Zeitabsehnittes:  Habivamk,  Archiv 
für  civilistis4;he  Praxis.   LXXIH.  S.  853-856. 

'  In  Cod.  III,  3  de  pedaneis  judicibus  c.  2  verbieten  die  Kaiser  (Diokle- 
tian un<l  Maximian)  nicht  den  praesidejt,  Privatmünner  als  Richter  au  be- 
stellen, Botidem  nur  sieli  dnreh  Überweisung  der  ihnen  obliegenden  Geschäfte' 
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mußte  der  Wert  der  Uirieilssprüche,  welche  von  den  Beamten  extra 
ordmefHy  ohne  daS  ein  Richter  bestellt  war,  ergingen,  den  gesetz- 
mäßigen Entscheidungen  mehr  und  mehr  gleichkommen,  so  daß  die 
Parteien  oft  keinen  Anlaß  mehr  dazu  fanden,  um  die  Bestellung 
der  Richter  zu  bitten.  Dadurch  wurde  der  vor  dem  Magistrat 
oder  seinem  Beauftragten  (deiegahu)  zu  Ende  geführte  Pi*ozeß  aus 
einem  außerordentlichen  zu  einem  ordentlichen  Verfahren.^ 

Allein  nicht  bloß  die  Beschaffenheit  des  Richters  wechselte, 
auch  seine  Aufgabe.  Sie  sollte  fortan  in  einer  Bevormundung  der 
Parteien  bestehen.^  Auch  die  Verwaltung  der  Vormundschaften 
tritt  unter  eine  erhöhte  Aufsicht  der  nunmehr  im  ganzen  Reiche 
ständigen  Gerichtsbehörden.^  Diese  yermögen  infolge  ihrer  Ständig- 
keit neuen  Aufgaben  zu  geniigen,  z.  B.  auch  die  Abwickelung  der 
Eonkurse  dauernd  zu  beaufsichtigen.^ 

Auch  auf  die  Beschränkung  des  allzu  freien  richterlichen  Be- 
liebens strebten  die  Gesetze  mehrfach  hin,'  indem  sie  z.  B.  feste 


an  beauftragte  Untergebene  (judiees  pedanei)  allzusehr  zu  entlasten.  Vgl.  Pkbhiob 
in  der  Zeitschr.  der  Savignjstiftung  III.  8.  103  fL  Die  hier  erwiibnte  Kichter- 
beatellung  war  „für  den  PrSses  eine  Erleichtenitig,  nicht  eiue  Koinpeteus- 
schranke*'  (PRaxicE  in  den  Festgaben  fßr  Bkbelee  S.  77).  Die  früher  herr- 
schende Ansicht,  welche  in  der  erwähnten  Vorschrift  Diocietians  eiue  Ab- 
achafiung  der  Privatrichter  und  somit  einen  Wendepunkt  in  ^ler  Geschichte  des 
Prozc '(rechts  sah,  findet  sich  noch  bei  Schültzx,  Privatrecht  und  Proseß.  1. 
1S88.    S.  551. 

^  Dies  veranlaßt  Justlnian  zu  der  etwas  eigentümlichen  Bemerkung  (Inst 
n",  15  de  interd.  g  8):  QuoHens  extra  ordinem  Jus  dicÜur,  qiialifi  8f4nt  hodie 
omnia  judtciOy  d.  h.  was  früher  die  Ausnahme  war,  gilt  jetxt  als  die  Regel, 

"  Cod.  in,  1  de  jndieio  c.  9  (CoNSTANTDirs):  ludices  oportent  impn?ms  rei 
tjualäatem  plena  inqw'^iione  disetUere  et  tune  utramque  parfem  saepius  intcr- 
rvgare,  ne  quid  novi  ftddere  desidereni.  Vgl.  aber  auch  v.  Bethmanh-IIollweo, 
Born.  Civüproseß.  III.  ^  129  Anm.  6  8.  32. 

^  Constantinus,  Cod.  de  iidm.  tut.  ^  87.  c.  22.  Inst  I,  24  de  satisd.  tut  §  6. 

^  Inst  m,  12  de  successionibua  »iiblatis  pr.  und  dazu  Ubsplobde  in  den 
Festgaben  der  Marburger  Juristenfakuitfit  für  Wctzbll.  Marburg  1800.  S.  1  ff. 
VgL  hierzu  auch  v.  Bktbmank-Hollwko,  116m.  Civilprozeß.  III.  §  159  S.  315  ff. 
L.  Sküffbrt.  Zur  Greschichte  und  Dogmatik  des  deutschen  Konkurerechtes. 
1888.  S.  18  ff.   Endwamn  in  der  Zeitschr.  für  deutschen  Civilprozeß.  XII.  8.  24  ff. 

*  Vgl.  Cod.  Justin.  VlI,  45  de  sentcntiis  c.  13:  Non  ex^Mplw,  sed  legi, 
bus  judkanduM  est.  Ein  merkwürfliger  Vorläufer  der  Tendenz  des  kanonischen 
Hechtes  die  freie  Beurteilung  der  Thatsachen  und  der  Beweise  dem  Richter  %u 
entziehen  und  ihn  an  feste  Kegeln  zu  binden »  war  auch  Konstantins  Vorschrift 
vCod.  Theodos.  XI,  80  de  fide  testium  et  instrumentorum  e.  8  jii  1),  daß  zum 
Zeugenbeweise  die  Aussage  von  mindestens  zwei  Personen  gehören  sollte  und 
die  kirchliche  Begründung  dieses  Gnindsatzes  aus  der  hoUigen  J;?chrift  (SKinrKEKT, 
Konstantins  Gesetze.    8.  21). 

LsosBAKDf  Inst.  d.  rülii.  liochtes.  9 
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Enterbungsgründe   aufstellten.^     Dieses   Strel>en   führte   schließlich 
zur  Kodifikation  des  gesamten  Rechtes  (§  35). 

m.  Die  wirtschaftlichen  Bedürfnisse  des  spätrömi- 
sohen  Reiches.  Sie  kennzeichnen  sich  namentlich  durch  einen 
Bftckgang  des  Handels,^  dem  die  christliche  Doktrin  nicht  minder 
ungünstig  war,  als  die  Völkerwanderung  und  die  Rechtsunsicherheit, 
die  als  Folge  der  richterlichen  Willkür  eintreten  mußte.'  Dazu  kam, 
daß  der  Großhandel  im  kaiserlichen  Rom  in  den  Hftnden  des  Groß- 
grundbesitzes lag,^  und  durch  dessen  wirtschaftlichen  Verfall  mit 
betroffen  wurde.'  An  die  Stelle  des  Verkehrs  ti-at  eine  Bevor- 
zugung des  ruhigen  Besitzes.  Auch  die  wichtigsten  (bewerbe  er- 
hielten sich  neben  der  Sklavenarbeit  in  der  Form  von  Zünften,  deren 
Mitglieder  aus  einem  vererblichen  Rechte  der  Körperschaft  ange- 
hörten.' Die  Grundeigentümer  (possessores)  bildeten  nunmehr  eine 
bevorzugte  Blasse,  in  der  der  Großgrundbesitzer  vor  dem  kleinen 
.  ausgezeichnet  wurde.'  Die  Grundsteuern  waren  die  Haupteinnahme 
des  Staates,'  und  der'  Ackerbau  wurde  wieder  zur  Hauptquelle  der 
Volksernährung.' 


<  Nov.  116  unten  §  lOS. 

*  Vgl.  GoL]>80HMB>T,  Handbuch  des  Handelsrechts.  L  8.  Anfl.   S.  85  £ 

'  Die  Einleitungskonstitation  tanta  sa  den  Digesten  ^  41:  et  wkintat» 
judieum  maffis  quam  legüima  auütoritaie  Utes  dirimebantur. 

^  Vgl  RoDBEBTüs  in  HuDEBKAiTDs  Jshrfo.  für  Nationalökonomie.  IV.  S.  844. 
Gou>80HifiOT,  Handbuch  des  Handelsrechts.  I.  8.  Aufl.  S.  84  ff.  Ojebtxaiik,  Die 
Volkswirtschaftelehre  des  corpus  juris  civilis.    Berlin  1891.    S.  85. 

^  Über  diesen  Verfall  vgl.  das  berUhmte  Wort  des  Pliiviüs,  Hist  naturalis 
XIII,  7,  3:  Latifumdia  percUdere  lUUiam,  jam  vero  et  promndae^  und  biersu 
J.  Jcxoy  Die  BevölkerimgBverbftltnisse  des  römischen  Beiches  (Wiener  Studien, 
Zeitacbr.  für  kiass  Philologie).  L  1879.  S.  185.  198.  Wbbbr,  Die  romische 
Agrargeschichte.  1891.  S.  250  iL  Über  die  bftuerjichen  Verhältnisse  unter 
Justinian  vg].  auch  noch  Zachabiab  von  Lwobkthal,  Zeitschr.  d.  SaVigny- 
Stiftung.  IX.  275  ff. 

*  Vgl.  Ober  dieses  spfttrumische  Kastenwesen  namentlich  R^tilloct,  Etüde 
sur  l'histoire  du  colonat  (Revue  historique  de  droit  fran^ais  et  6trauger.  1856. 
S.  417  ff:  1857.  g.  209  ff.).  Mommsek,  Hermes.  XV.  S.  410  ff  Karlowa,  Born. 
Rechtsgeschichte.  I.  S.  918  ff.  GoLDSCHHiDTy  Handbuch  des  Handelsrechts. 
I.  3.  Aufl.  S.  87.  —  Auch  in  der  filteren  Zeit  besaB  Rom  keinen  tUchtigen  Mittel- 
stand.   Gt)LDSCH]ifDTy  a.  a.  0.  S.  69. 

^  Vgl.  Karlowa,  Rom.  Rechtsgeschichte.   I.   8.  902. 
^  Vgl.  Karlowa,  a.  a.  0.   S.  908  ff. 

*  MoMUSBii,  Abriß  des  röm.  Staatsrechts.  1893.  8.  863,  führt  den  Verfall 
des  Verkehrs  im  dritten  Jahrhunderte  auf  die  „bimetallistische  MOnKverschlech- 
tening'^  zurück  imd  rühmt  die  von  Diocletian  und  Konstantin  durchgeführte 
„rationelle  GoldwäLruiig'^ 
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Wir  finden  jetzt  in  einer  Zeit  der  Hungersnot  und  der  Kindes 
aassetzungen  ein  unfreies  Bauemtnnj,  dem  dus  Rocht  die  Frei- 
zügigkeit raubte,  indem  es  sie  unter  die  Aufsicht  der  Grundherreü 
stellte  und  an  ihre  Scholle  band  (coloni,  servi  ternuy  gleba^  adscripti)» 
(Auch  Sklayen  wurden  untreunbarerweise  au  das  Ton  ihnen  be- 
baute Grundstück  gefesselt,  so  daß  der  Herr  sie  ohne  dieses  nicht 
mehr  verkaufen  durfte.) 

Die  Entstehung  des  an  dei:^  Scholle  haftenden  Bauernstandes, 
dessen  Mitglieder  ebens^^  wie  die  freien  Gutspächter,  coiord  heißen, 
ist  kaum  aufklärbar,^  ihre  Beibehaltung  in  der  Zeit  der  Sklaven- 
Wirtschaft  läßt  sich  dagegen  sehr  wohl  begreiten,  da  diese  das  Aul- 
kommen eines  freien  Bauern-  und  Arbeiterstandes  hinderte  und 
zum  Latifundienweseu  hintrieb.  Auch  fth*  freie  Pächter  entwickeln 
sich  au  Stelle  der  auf  Zeit  begründeten  Pachtverhältnisse  Erbzins- 
rechte (Emphyteusen),  durch  deren  Begründung  der  Ackerbau  ge- 
fördert wurde.* 

In  welchem  hohen  Maße  die  Landwirtschaft  künstlicher  Be- 
förderung bedurfte ,  zeigte  sich  namentlich  in  einer  Vorschrift,  die 
dem  Bebauer   eines  vernachlässigten  Ackers  (ager  desertus)  gegen- 


^  So  MoMMAEK  (IIcmiP8  XY.  S.  408  ff.).  Vgl  die  einachlfigige  Littoratur 
in  ScuiruKd  L<!hrbuch  der  Gfscbiciite  des  römiachcn  Rechtem.  §  66  Anm.  1. 
S.  273  und  aufierduin  Kaolowa,  Boni.  Rechtitgeschichte.  I.  S.  91»  ff.  uiid  Wcbbr, 
Die  romische  Agrarges«:hichte.  1801.  8.  2ri5  ff.  Letzterem  ist  darin  Hecht  zu 
geben,  daß  den  LMtifuiidieubesitzorn  eiiie  Fesselang  der  Kleinpächter  an 
die  Scholle  erwünscht  sein  mußte  (dies  ergiebt  sich  deutlich  ans  Colcmella.  De 
se  rustica  I.  e.  7,  it.  4).  Duch  betont  W.  zu  wenig  deu  Umstand,  daß  diese 
Neuerung  den  Giitshirren  nicht  bloll  Bechte,  sondern  aucl>  Pflichten  auflegte. 
Die  filteste  Spur  dus  Kolonats  findet  sich  in  dem  decretttm  Commodi  («iehe  oben 
8. 116  Anm.  1),  woselbnr  von  einer  lex  Hadriatia  die  Rede  ist.  (Von  einer  /r«  Ha- 
driana  spricht  auch  die  kürzlich  in  Afrika  entdeckte  ara  kgis  Hadriunae^  BairKb. 
Fontes  ed.  VI.  8.  382  ft*.).  Ist  dies  die  lex  n  majorihuH  eonxtiiufa,  welche 
nach  Cod.  Xf,  51  (50)  de  colonLs  Pulaestinis  c.  H  die  tolrmi  jfquodam  f/ttemt- 
tatis  jwc*'  festhält?  Oder  gab  diesem  Institute  eine  lex  nur  den  Anstoß  und 
erst  die  Verwaltnugspraxis  die  Ausbildung,  etwa  nach  provinzialen,  z.  B.  flgyj»- 
tiscfaen  Vorbildeuiy  (Über  diese  vgl.  J.  .'üno  in  der  Histor.  Zeitschr.  XLIJ. 
N.  F.  VI.  S.  551.)  E.^  ist  weiteren  Korsebungen  vorbehalten,  dieftt^  Punkte  auf- 
zuklären. Em  scheint  übrigens  wuhrscheinlieh,  daß  Hadrian  den  von  der  Praxis 
eingeführten  Kolonat  nicht  begünstigt,  sondern  giuuds.ltzlich  verworfen  und 
vielhii'bt  rur  innerhalb  bestimmter  Grenzon  geduldet  hat.  Vgl.  Di^.  XLIX, 
14  de  jure  fl-^ci  fr.  o  §  ö:  Divus  eh'am  Hadrumua  in  haec  verba  rcscripuü:  Valde 
inhumanus  mun  esi  isUj  quo  retinenUir  tondtteiorea  vcciigoUivm  publicfkrvtn  ft 
agrunim.  ii  lantidem  loeari  non  jtossint,  }iam  et  facilitu  invcnienlur  com.- 
duf'iorea,  si  sciermt  fore  ut.  .n  peracto  Ittatto  dfsccderG  voluerint,  nmi  tcneantur. 

*  \'{rl.  unten  •>  ST). 

9* 
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über  dem  Grundherren  einen  Anspruch  auf  den  Ersatz  seiner  Aus- 
lagen gab  und,  wenn  er  sie  nicht  binnen  zwei  Jahren  erhielt,  ihm 
das  Eigentum  an  den  bebauten  Feldern  verli<^.^ 

Schließlich  netzte  Justinian  ein  Noterbreoht  fest,  das  jedem 
Kinde  ein  Miteigentum  am  Gute  des  Vaters  sicberte'  und  hiemach 
die  Kraft  besaß,  die  großen  Besitzungen  albn&Uich  zu  zersplittern. 
Um  so  mächtiger  traten  dann  in  späterer  byzantinischer  Zeit  die 
Vertreter  des  Staates  und  der  Kirche  durch  ihren  Großgrundbesitz 
den  ßeichsgenossen  gegenüber. 


ii.  Die  Entstehungsformen  des  spätrömischen  Rechtes. 

§  32. 

I.  Allgemeines.  Das  Bewußtsein  eines  scharfen  Gegensatzes 
des  spätrömischen  Rechtes  zu  den  Schöpfungen  firüherer  Zeiten 
zeigt  sich  in  der  Unterscheidung  der  Rechtssätze  dieser  Periode  in 
jus  (sc.  veius)  und  Icffes  (»  jus  naviim).^  Jus  heißt  das  überlieferte 
Recht,  das  für  die  Gelehrten  in  den  Schriften  früherer  Zeiten 
fortlebte  imd  für  das  Volk  aus  den  Gewohnheiten  erkennbar  wurde. 
Zeffes  heißen  die  neugeschaffenen  reichsrechtlichen  Satzungen. 

Die  Gesetzgebung  lag  in  dieser  Zeit  ausschließlich  beim  Kaiser. 
Seine  Macht  erschien  als  vö/iog  Ipt/zv/o^.^  Er  war  zugleich  der 
einzige  Oberaufseher  der  richterlichen  Auslegung.^  Als  eine  feierliche 
Form  allgemeiner  Gesetze  werden  die  ,fSanctiones  pragmoHcae^^  er- 
wähnt, deren  Verhältnis  zu  den  übrigen  Vorschriften  nicht  aufge- 
klärt ist.« 

Seine  außerordentliche  Macht  bethätigt  der  Herrscher  in  dieser 
Zeit  «durch  eine  Fülle  von  Privilegien  und  Ausnahmebestimmungen. 
Dagegen  verlor  sich  nunmehr  der  Grundsatz,  auch  einei*  einzelnen 
Entscheidung,  die  durch  kaiserliches  Reskript  erfolgt  ist,  ohne 
weiteres  die  Bedeutung  eines  allgemeinen  Rechtssatzes  beizulegen,^ 

^  Cod.  Xr,  59  (58)  de  omni  agro  deserto  c.  8. 

»  Vgl    unten  §  108. 

"  Pu(HTiL,  Kursus  der  Institutionen.  10.  Aufl.,  beaoigt  von  KftHoxB.  I. 
ti  184  ff.    8.  867  ff. 

*  Nov.  105  c.  IT.  §  4. 

'  Cod.  I,  14  de  legibus  c.  1.  Cokstaktikus  und  übereinstimmend  Jüstoiiavus 
ebenda  c.  12   §  3. 

'  KbOobr,  GeHckicbte  der  QueUcn  und  Littcyratur  des  römischen  Rechts 
S.  270.  Kaiu4>wa,  Rom.  Rccbtsgeschicbte.  I.  S.  987.  Psbkiob  in  y.  Holtzex- 
D0RFF8  £ncyklopfldie.   I.   S.  164. 

7  Cod.  I,  14  de  leg.  c.  2.  3  §g  1.  12.   Näheres  bicrftber,  namentlich  aber 
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was  mit  der  Schwierigkeit,  solche  SprUche  innerhalb  eines  großen 
Beiches  zu  verbreiten,  sicherlich  nicht  aufier  Zusammenhang  stand. 

Den  Einheitsbestrebungen  des  Reiches  entsprach  eine  Vor- 
schrift Konstantins,  die  jede  Gewohnheit  entkräftete,  falls  sie  sich 
in  bewußtem  Widerspruche  gegen  geschriebenes  oder  zweifelloses 
Becht  auflehnte.^ 

Man  hat  den  klaren  Sinn  dieser  Anordnung  vielfach  wegzu- 
deuten  gesucht,  vielleicht  deshalb,  weil  er  fiU*  Deutschland  gegen- 
über den  Gesetzen  Justinians  undurchftüirbar  war;  denn  bei  uns 
kann  die  Frage,  inwieweit  der  Inhalt  der  römischen  Bechtsbücher 
gilt,  ohne  Bücksicht  auf  das  Gewohnheitsrecht,  das  sie  nur  teilweise 
angenommen  hat,  überhaupt  nicht  beantwortet  werden.^  Zweifel- 
haft ist,  ob  Konstantin  auch  solchen  gesetzwidrigen  Gewohnheiten 
die  Bechts Wirksamkeit  entziehen  wollte,  die  in  gutem  Glauben  aus 
Bechtsunk^intnis  entweder  neu  entstanden  oder  aus  früherer  Zeit 
beibehalten  wurden.' 

Ohne  Zweifel  vermochte  das  Kaiserwort  nicht  die  thatsächlich 
vorhandene  Gesetzesunkenntnis  aus  der  Welt  zu  schaffen  und  auch 
nicht  unbewußte  Neubildungen  von  Gewohnheiten  zu  verhindern, 
die  sich  einstellten,  sobald  man  die  überlieferten  Bechtsurkunden 
auslegte.  Von  einer  Bechtsfortbildung  durch  die  Beamten  ist  nicht 
mehr  die  Bede.  Da  jedoch  die  Urteile  der  praefecti  praetorio  einer 
Berufung  nicht  unterlagen,  so  wurden  ihre  allgemeinen  Verordnungen 
unter  dem  Namen  j^ormae^^  zuweilen  wie  Gesetze  behandelt^  Eine 
rechtserzeugende  Wissenschaft  giebt  es  in  dieser  Zeit  nicht  mehr. 

II.  Das  Verhältnis  der  leges  zum  jus.  Die  Kaisergesetze 
suchten  das  überlieferte  alte  Becht  Qus)  zu  erhalten,  zu  verbreiten, 
zu  ergänzen  und  zu  verbessern.  Die  Verbesserung  war  zum  Teil 
nur  eine  Vereinfachung,  die  den  Stoff  kürzte  oder  veraltete  Gegen- 


Jastinians  Regelung  dieser  Frage,  s.  Püchta  (Kbügbr),  Institutionen.  10.  AuÜ. 
I.   §  1dl  3.  S60  ff. 

^  Cod.  yni,  52  (53)  qufte  sit  longa  consuetndo  c.  2:  ConsUßtudfinu  ususgue 
longaevi  non  nilis  auctoritas,  verum  fwn  usque  tuieo  9ui  valUura  mofneniOy  ui 
ratUmem  vineat  aut.  legem. 

*  Diese  Stelle  ist  also  ganz  sicher  nicht  angenommen  worden,  vgl.  oben 
§17. 

*  Dagegen  spricht  anter  anderem,  daß  das  STrisch-rSmieche  Rccht»bach 
ans  dem  fünften  Jahrhundert  (§  84  S.  188)  in  vielen  Punkten  you  den  rdmi- 
sehen  Gesetzen  abwich. 

^  ScBULiK,  Lehrbuch  der  Geschichte  des  rdm.  Rechts.  §  81  Anm.  8.  S.  102. 
MoMxsiv,  Ostgotische  Stadien  im  Neuen  Archiv  der  Gesellschaft  für  filtere 
deutsche  Geschichtskunde.  XIY.  S.  523. 
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Sätze  (namentlich  solche  zwischen  jus  civüe  und  jus  praetorium  oder 
zwischen  jus  civüe  und  jus  gentium)  verschmolz.  Daneben  stehen 
aber  auch  gichtige  Neuerungen  (vgl.  oben  §§  30  und  31). 


III.  Spätrömische  Rechtsurkunden. 

1.  Reehtssammlttngen  vor  Jusüniau« 

a)   Spätrömische   Sammlungen   im  Beiche.^ 
§  33. 

I.  Allgemeines.  Die  Rückkehr  von  der  Beamtenwillktir  zur 
CTCsetzlichkeit  der  Jßeclitspflege  war  so  lange  undurchführbar,  als 
der  Rechtsstoff  voi*wiegend  in  unübersichtlicher  und  ungeordneter 
Form  überliefert  wurde.  Dazu  kam,  daß  allmählich  die  Benutzung 
der  juristischen  Litteratur  sich  nicht  mehr,  wie  früher,  auf  die 
Schriftsteller  beschränkte,  denen  das  jus  respondendi  zugestanden 
hatte,  sondern  daß  vielmehr  die  Parteien  oder  ihre  Anwälte  die 
Richter  „durch  Oitatenkram  zu  vorwirren*-  suchten.* 

IL  Die  Sammlung  des  jus  war  zunächst  Privatsache. 
Einige  Werke,  welche  sich  dieser  Aufgabe  widmeten,  spiegeln  die 
geistige  Dürftigkeit  der  Rechtskenntnisse  jener  Zeit  ab.^  Hierher 
gehören: 

a)  Lex  Deij  guam  praecepit  dominus  ad  Moysen  (collatio  legum 
Romanarum  et  Mosaicarum).  Hier  wird  eine  Fühlung  zwischen  dem 
römischen  und  dem  mosaischen  Rechte  gemacht,  ein  kümmerlicher 
Anlauf  zu  der  Herstellung  eines  Einklanges  zwischen  den  Lehren 
des  Religions-  und  des  Rechtsunterrichtes,  und  zwar  auf  dem  Ge- 
biete des  spätrömischen  Strafi^chts,  das  durch  seine  Strenge  an 
die  mosaische  Gesetzgebung  erinnert.* 


^  Vgl.  das  corpnB  jiuis  Aiitijimtmianei  Bonn.  1835  ff.  und  das  Oorpus 
legum  ab  imperatoribos  Komanis  ante  Justinianum,  quae  aztra  constitutionnm 
Codices  supersunt,  ed.  Habkbl,  1857,  fcnier  KbOoeb,  Geschichte  der  Quellen 
und  Litteratur  di>s  Wim.  Recht«  §  32  ff.  S.  259  ff.  Rablowa,  Böm.  Rechts- 
gc'^chichtc  i.  S.  941  ff.;  vgl.  auch  Mommsbn,  Die  Benennung  der  Konstitntionen- 
samn>lungcn,  in  der  Zeit»chr<  der  Savignygtiftung  X.  S.  ZAi»  ff, 

*  Perxice  in  v.  Hottzkmdorpkb  EucjklopSdie  I.  8.  165  Anm.  2. 

'  Sie  finden  sicU  in  Huscukes  Jurieprudentiae  antejuetinianae  quae  buper- 
iunt  ed.  Y.  p.  i;45ff. 

*  Vgl.  Lit^rza  RjixrKe  in  der  Erlämf»runtr  des  von  ihm  und  Sachaü  heraos- 
,regchf*nt*n  «yrij»ch  rnnuschen  Hechtsbnciies  S.  314,  auch  ebenda  S.  45.  T6.  77.  116. 
JvARLOWA,  Rom.  Kochttfgcwchichte.  I.  S.  9t>T  ff.    Kr  Co  er,  Geschichte,  der  Quellen 
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h)  Die  von  Cujaciüs  sogenannte  con^ultntio  veterü  cujmdam 
Jurisconsulä  de  pactU  aus  der  zweiten  Hälfte  de»  fünften  oder  aus 
dem  Anfange  des  sechsten  Jahrhunderts  enthält  Qnellenaaszüge  mit 
dürftigen  Zusätzen  in  der  Form  juristischer  Batschläge. 

c)  Die  sog.  fragmenta  Vaticana  sind  Bruchstücke^  einer 
Sammlung  von  Auszügen,  derenr  privater  Ursprung  zweifelhaft  ist, 
nach  einem  eigenartigen  Anordnungsplane.  Sie  sind  1821  von  Angblo 
Mai  entdeckt'  Ihr  Ursprung  fällt  in  die  Zeit  zwischen  der  Mitte 
des  dritten  und  des  f&nften  Jahrhunderts, 

d)  Nicht  als  Bechtsquelle  entstanden,  aber  dennoch  als  solche 
verwendbar  ist  ein  Schulbuch  des  Magister  Dositheus  unbestimmten 
Alters  mit  Übungen  zum  Übersetzen  (mterpretamenta),  die  zufälliger- 
weise einen  juristischen  Inhalt  haben.' 

e)  Eine  Handschrift  mit  -  Scholien  zu  IJlpians  libri  cul  Sabmuvi 
wurde  1880  von  Bbbnasbakis  entdeckt.  Sie  ist  in  der  Zeit  zwischen 
der  Abfassung  des  Theödosischeu  und  des  Justinianischen  Codex 
niedergeschrieben.^ 

UL  Die  Fürsorge  der  Kaiser  für  die  Handhabung 
des  jus.^  Als  Gegengewicht  gegen  die  vollständige  ünübersichüicb- 
keit  der  jm'istischen  Litteratur  wurde  zunächst  von  Konstantin  den 
Schriften  Papinians  dadurch  ein  erhöhtes  Ansehen  verliehen  ^^  daß 
die  Benutzung  der  nota^  späterer  Schriftsteller  zu  diesem  Autor  ver- 
boten wurde. 

Fenier  wurden  von  Theodosius  II.  und  Yalentinian  lU.  (426)^ 


und  LitteratoT  des  r5in.  Rechts  S.  302  ff.  —  Die  neueiste  Ausgabe  (von  Mouu- 
ftEN  [1890])  findet  sich  in  der  Coliectio  Übroram  juriB  antejustiniani  III.  S.  136  ff. 

^  MoMMSBN,  1890,  Coliectio  libroram  juris  antejustiniani  III.  S.  1  ff. 

'  £iu  apographom  veröffentlichte  Moxksbn  1860.  Näheres  siehe  bei 
Kablowjl,  R^Di.  Bechtsgeschiehte  I.  969  ff. 

'  Kbüqek,  Geschichte  der  Quellen  und  Litteratur  S.  251.  Die  Entstehung 
dieses  Buches  wurde  früher  in  die  filtere  Raiserzeit  verlegt 

^  Vgl.  Zacbabiab  V.  Ldtobnthal  in  den  Monatsberichten  der  Berliner 
Akademie.  1881.  S.  620  ff.  Lenel,  Zum  Papyrus  Bemardakis,  in  der  Zeitschr. 
d^r  Savignystiftung  II.  S.  238.  ^  Kbüoeb,  Die  Sinai-Schollen  zu  Ulpiaus  libri 
ad  Sabinnm  ebenda  IV.  S.  1  ff.  (daselbst  ein  apographum  S.  5  ff.).  Ausgaben: 
HuBcaxB,  Jurisprudentiae  antejustinianae  ed.  V.  p.  815  ff.  Krüqeb,  Coliectio 
libromm  juris  antejustiniani  III.  p.  269  ff. 

*  Vgl.  PüCHTA,  Kleine  civilistische  Schriften.  1851.  S.  284.  Santo,  Über 
die  sogenannten  Gitieigesetze  von  Konstantin  und  Valentinian  (Bechtshistorische 
Abhandlungen  und  Studien.  1845.  S.  1  ff.^  Krüoeb,  Geschichte  der  Quellen 
und  der  litteratur  des  rdm.  Rechts  S.  262  ff 

*  Cod.  Theod.  I,  4  de  responsis  prud.  c.  1  (scg.  Kassiergesetz). 
^  Cod.  Theod.  I,  4  de  responsis  prud.  c.  3  (sog.  Citicrgeeetz). 
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ftinf  Hauptjüristen  als  maßgebend  aus  der  juristischen  Litterator 
herreigehoben:  Papinianus,  Ulpianus,  Paulos,  Modestinus  und  Qajus. 
Wahrscheinlich  bestätigten  die  Kaiser,  indem  sie  die  Schriften 
den  Gutachten  gleichstellten,  den  bisherigen  Gerichtsgebrauch  und 
festigten  das  Ansehen  der  Werke  des  Gajus,  hinter  denen  ein  jus 
responderuh  ihres  Verfassers  nicht  stand.  Inwieweit  ihr  Gesetz 
auch  noch  älteren  Schriftstellern  neben  denen,  die  es  nannte,  eine 
Beachtung  sichern  wollte,  ist  dunkel  und  streitig.^  Soviel  steht 
fest,  daß  bald  nachher  von  einer  solchen  Beachtung  nicht  mehr  die 
Bede  war.'  Endlich  rerkündete  Theodosius  11.  (429)  seine  Absicht, 
eine  amtliche  Sammlung  des  ganzen  jus  anfertigen  zu  lassen,  eine 
Arbeit,  die  erst  später  in  Justinians  Pandekten  wirklich  ausgeführt 
worden  ist.^ 

IV.  Sammlungen  der  ieges  in  der  spätrömischen  Zeit. 

a)  Privatsammlungen  unbekannter  Verfasser  aus  dem  vierten 
Jahrhunderte  sind  der  codex  Grefforianus  und  der  (wahrscheinlich 
zu  seiner  Ergänzung  bestimmte)  codex.  Uermogenianus.^ 

b)  P^ine  kaiserliche  Sammlung  war  der  codex  Theodosianusj  ver- 
anlaßt von  Theodosius  11.  und  Valentinian  III.,  die  Grundlage  des 
codex  Justhäamis^  488  im  Ost-  und  im  Westreiche  veröffentlicht. 
Er  umfaßt  16  BQcher.'  Ihm  schließen  sich  an  die  noveüae  leges 
(d.  h.  die  nach  dem  codex  Tlieodosianus  entstandenen  kaiserlichen 
Gesetze,  die  sog.  posttheodosianischen  Novellen).* 

V.  Vereinzelte  Überlieferungen  von  Eaisergesetzen  dieser 
Zeit  finden  sich  in  einer  gallischen  Sammlung  aus  dem  f&nften  Jahr- 
hundert, nach  dem  ersten  Herausgeber  Sirmond  consHtutiones  Str- 
mondi  genannt,  und  in  einigen  Inschriften.^ 

^  Siehe  Sohji,  lostitQtioüen  S.  83  Aiun.  2  nud  die  daselbst  Citierten,  ins- 
besondere  auch  Perxicb  in  v.  HoLTZENDORFrs  Encyklopftdie  I.    S.  156  Anm.  2. 
>  KbOgeb,  a.  a.  0.  S.  2G4. 

*  Cod.  Theodos.  I,  J  de  constitiittombTts  ^irincipain  et  edictis  c.  6  und  6. 
^  Haeitkl,  Oodieis  Gregor,  et  cod.  Hermogeniani  fragmenta,  ld37,  fajc.  II. 

des  Bonner  Corpus  juris  Antgustinianei.   Eine  neue  Ausgabe  von  KbOgse  ent- 
hält die  CoUectio  librorum  juris  antejustiniani  III.  p.  221  ff. 

*  Der  französische  Jurist  Jaoobtts  Gotdofbbdus  (f  1652)  schrieb  su  diesem 
Werke  eiuen  erst  na^h  seiuem  Tode  veröffentlichten  Kommentar,  der  von  sehr 
großem  Worte  für  das  Studium  der  Gksehichte  des  spätrömischen  Beiches  ist 

*  Der  Nauie  nopeilae  fUr  ^^spätere  Gesetae^'  ist  schon  älter.  Collatio  XIY. 
»,  6.  Cod.  Theodos.  I,  1  de  eonst  princ  c.  6  §  8r  KkOgeb,  Geschichte  ä/^f 
Quellen  und  Litteratur  des  röm.  Rechts  S.  292  Anm.  2,  vgl.  dort  aber  dieae 
postthcodosianiselicn  Novellen  §  36  S.  293.  * 

'  Die  I'riv.-itiuBchriften  verschwinden  mehr  und  mehr  in  späterer  Zeit, 
und  s^-ar,  wie  v.  B>THHAjrN-HoLLWBa,  Der  röm.  Civilprozeß  &  2  unten  8.  8  an- 
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b)  Aufzeichnang   römischer  Bechtssätze  neben   un- 
römischen. 
§  34. 

I.  Die  Überlieferungen  römischen  Rechtes  in  germa- 
nischen Bechtsbüchern^  war  eine  Folge  der  Unterwerfung 
römischer  Bürger  unter  die  germanische  Oberherrschaft.  Es  zeigte 
sich  hier  ein  unterschied  der  ostgotischen  Yerschmelzuugspolitik, 
die  in  dem  Streben,  die  Ergebnisse  der  römischen  Bildung  anfzu- 
nehmen^  germanisches  und  römisches  Becht  mit  höchst  unvoll- 
kommenen Mitteln  zu  einen  suchte,'  von  der  Bolitik  anderer  germa- 
nischer Stämme.'  Jene  f&hrte  zu  dem  edictum  Theodorki  von  Theo- 
dorich (476 — 626),*  diese  zu  der  lex  Romana  Visigoihorum  und  der 
lex  Bomana  Burgundiortim.  Diese  beiden  Gesetzbücher  galten  neben 
anderen  für  die  .Germanen  bestimmten  Sammlungen,  der  lex  Ger- 
nutna  Visigciharum  und  der  lex  Germana  Burgtindionum,  die  nach 
dem  Könige  Gundobad  (474 — 516)  Gundobada  hieß.  Hierin  be- 
th&tigte  sich  der  Grundsatz  der  Personalität,  d.  h.  einem  jeden  der 
beiden  nebeneinander  lebenden  Stämme  (Germanen  und  Bömer) 
wurde  ein  besonderes  Becht  gegeben.  Man  muß  dies  auch  für  das 
Privatrecht  der  unter  langobardische  Hen'schaft  geratenen  Kömer 
annehmen,  obwohl  das  römische  Staatsrecht  von  den  Langobarden 
zerstört  und  der-ESnfluß  der  unterworfenen  Römer  auf  das  Becht 
dieses  siegreichen  Volkes  nur  gering  war.* 

Die  lex  Romana  Visigothorum^  auch  später  bremarium  Alaricianum 
(nach  Alarich  II.)  genannt  (506),  galt  in  dem  südfranzösischen  West« 
gotenreiche.    Sie   enthält   Auszüge   aus   römischen  Schriften,  auch 


nimmt,  unter  dem   Einflösse   chriBtlicber  Anschauungen  und  der  übergroßen 
Macht  der  Staatslenkcr. 

^  Vgl.  hierzu  Bbctnxeb,  Deutsche  Eechtsgeschichte.  I  (1887).  S.  854  ff. 
ScHBöosB,  Lehrbach  der  deutsehen  Rechtsgeschichte.  Leipzig  1889.  B.  227  E 
SoHK,  Institationen.  4.  Aufl.  S.  89  ff.  Pebkice  in  v.  Holtzekdorffs  Enc^- 
klopfidie.  I.  S,  176  £ 

*  Vgl.  hierüber  BBOinfSB,  Deutsche  Kechtsgeschichte.  I.  S.  865  ff.  JöBd, 
Die  Beichspolitik  Kaiser  Justinians.  Festrede.    Gießen  1893.    S.  8  ff. 

*  VgL  Über  die  konservative  Politik  der  Ostgoteu  Mommsen,  Ostgot.  Stu- 
dien, im  Neuen  Archiv  der  Gesellschaft  für  Altere  deutsche  Geschichtskunde. 
mV.  S.  519  fLf  besonders  S.  528^  ferner  Brumheb  in  v.  Holtzeitdobpfs  Ency- 
klopidie.  5.  Aufl.  I.  S.  282.  SchrDdeb,  Lehrbuch  der  deutschen  Eechtsgeschichte. 
S.  229  E 

*  Blühxb  in  den  Monumenta  Gennaniae  legum  tom.  V.  S.  145  ff.  Vgl. 
BBinnrB,  Deutsche  Rechtsgesoliichte.   I.  §  52  S.  865  ff. 

*  Vgl.  Bbüvnkr.  Deut^he  Rechtsgeschichte.  L  1887.  S.  869.  Pebnice  in 
▼.  Hoiauiidobits  EncyklopSdie.  LS.  179. 
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aus  solchen,  >  deren  Bruchstücke  in  Justinians  Bechtsbuch  nicht 
übergegangen  sind.  Dahin  gehören  die  ersten  drei  Bücher  der 
Institutionen  des  Gajus,  der  sog.  westgotische  Gajus,^  .femer  der 
sog.  codex  Theodogianus  epüomatusJ^ 

Alle  diese  germauischen  Aufzeichnungen  haben  gegenüber  der 
justinianischen  Sanunlung  einen  überaus  dürftigen  Inhalt.'  Trotz- 
dem hat  das  bremarium  ÄlartcioTium  in  Westeuropa  bis  in  das 
Mittelalter  hinein  eine  nicht  unbedeutende  Verbreitung  gefunden.^ 

Die  lex  Eojnana  Burffundumum  erhielt  durch  einen  doppelten 
Mißgriff  den  seltsan^n  Namen  Papian,  indem  in  der  fränkischen 
Zeit,  in  der  man  sie  mit  dem  bretnarium  Alarieianum  in  eine  Hand- 
schrift Tereinte,  die  letzte  Stelle  dieses  westgotischen  Gesetzbuches 
zu  ihr  hinübergezogen  und  der  Name  ihres  Verfassers  Papinian  in 
Papian  verstümmelt  wurde.  , 

U.  Eine  orientalische  Pechtssammlung,  die  jtis  und  leije» 
zugleich  umschließt,  sie  aber  in  eigentümlichster  Weise  mit  pro- 
vinzialem  Rechte  vermischt,  ist  das  syrisch-römische  Bechts- 
buch aus  dem  fünften  Jahrhundert  (auch  statuta  tmperatarum^ 
Hhri  ßccffiAixcDv,  legee  Constantim  genannt),*  in  syrischer,  arabischer 
und  armenischer  Sprache  überliefert.  Dies  Buch  war  für  die  epi- 
scapaluf  audieniia  (Cod.  Just.  I,  4),  die  bischöfliche  Rechtsprechung 
bestimmt,  die  späterhin,  auch  unter  osmanischer  Herrschaft  gegen- 
über den  Christen  erhalten  blieb.  Es  enthält  im  Eib-  und  Familien- 
recht mancherlei  selbständige  Rechtsgedanken,  die  allem  Anschein 
nach  später  auf  Justinians  Gesetzgebung  von  Ein  Au  ß  waren,  daneben 
aber .  auch  viele  andere  Provinzialrechtssätze,  z.  B.  eine  eigenartige 
Erbfolgeordnung  u.  a.  m.^ 

^  Ein  Auezug  auH  diesem  brenmrtwftf  der  dem  nennten  Jahrhundert  eut- 
»hiuimt,  im  die  tex  Roniana  CuriewnSn  Bbli^ves  a.  a.  0.  S.  361  ff. 

'  Vgl.  H.  F.  HiTzcu,  Beiträge  znr  Kenntnis  und  Würdigung  des  sog.  west- 
gotischen  (iajuB,  in  der  Zeitachr.  der  Savign^'Stiftmig.  XIV.    S.  IST  ff. 

^  Näheres  vgl.  in  Sohms  Institutionen.    4.  Aufl.    S.  90  ff. 

*  Vgl.  PiTxns'o,  Zeitschr.  der  Havigiiystiftung.  VII.  S.  86—90.  Pittino,  Die 
Auffinge  der  Rechtssehule  zu  Bologna  (ISdS).  S.  81. 

^  Herausgegeben  von  Bruhs  und  Sachau.  Leipzig  1880.  VgL  v.  Hubb, 
Zur  Beleuchcutig  der  Schicksale  des  sog.  syrischen  Rechtsbuches  in  der  Zeitschr. 
Jer  Savignystiftuug  II J.  S.  17  ff.,  und  Nachtrüge  dazu  von  £.  Sacbau,  ebenda 
S.  21  ff.      . 

*  VgL  die  Krlüuterung  des  Inhaltes  dieses  Gesetzbuches  von  Bbdvs  in  der 
angefUhrtou  Ausgabe  von  Bbitns  und  Dachau  8.  181  iL  TswES  (Gbüxbuts 
ZeitHclir.  für  das  Pnvat-  und  öffentliche  Recht  di;c  Gegenwart.  XIII.  1886. 
S.  5*27  ff.)  weist  auf  die  Ähnlichkeit  zwischen  diesem  Gesetsbache  und  dem 
Itcchtc  der  Mabomedauer  des  hanefitischen  lütus  hiii.    Cber  die  Nichtachtangi 
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2«  JTiistiiiUiis  Sammelwerk. 

a)  Inhalt^ 
§  85. 

I.  Justinians  Einfluß  auf  das  römische  Becht  bestand 
in  der  Beseitigung  der  zu  seiner  Zeit  veralteten  Texte,  in  der  Her- 
stellung einer  eigentümlichen  Form  der  uns  durch  ihn  erhaltenen 
römischen  Eechtsschöpiungen  und  in  einer  selbständigen  Gesetz- 
gebung, die  sein  Sammelwerk  ergänzte  und  das  ältere  Becht  viel- 
fach umgestaltete.^ 

Den  Hauptanteil  an  dieser  Wirksamkeit  hatte  neben  dem  rechts- 
kundigen Kaiser  sein  qttaestar  sacri  palaäi:  Triboniarms^ 

Die  Hauptziele  seiner  Gesetzgebung  waren,  den  Bechtsstöff  zu 
vereinfachen*  und  von  veralteten  Bestandteilen  zu  säubern,  um  ihn 
dadurch  verständlicher  zu  machen.^     Andererseits  sollen  die  noch 


die  der  Verfasser  des  «yriscb-römischen  Rechtobnchei»  der  römiscb-hellenischen 
Weisheit  bezeugt,  vgl.  JBRUNe  a.  a.  0.  S.  314. 

^  Vgl.  Spanoenbero,  Einleituug  in  das  römisch-justlDianische  Hechf^-tbacb. 
Hannover  1817.  KrCgisb,  Geschichte  der  Quellen  und  Litterarur  dea  römischen 
Hechts.    Leipzig  1888.    §§  42  £  S.  322  fF. 

*  Vgl.  Jobs/  Die  Beichspolitik  Kaiser  Justinians,  akademische  Festrede^ 
Gießen  1893,  in  der  auch  der  religionspolitische  Hintergrund  der  justinianischen 
Gesetzgebung  berücksichtigt  ist. 

'  Zur  Charakteristik  des  Kaisers  und  seines  Gesetzgebungsministers  vgl. 
G»Boy.  Uistory  of  tiie  decline  and  fall  of  the  Roman  Empire.  London  1838. 
c.  40 — 44.  LmswiG,  Vita  Justiuiani  atque  Theodorae  Augustorum  nee  non 
TribonianL  Halae  1731.  Raske,  Weltgeschichte  IV,  2.  S.  800  ffl  (eine  Kritik 
der  Historia  arcana  des  Proeopius).  VgL  hierzu  auch  TBOPtoxa,  De  l'induence 
du  christianisme  sur  Ic  droit  civil  des  Komains.  Paris  1855,  über  Justinian: 
Le  ehrüftianisme  lui  avait  donne  les  premisseSf  dans  son  hon  sen*^  tv.rdiy  ü  [mi 
a  Hri  les  consequenees.  11  a  tte  grand  fei,  parce^t^  il  a  eti  Thomirie  de  3on 
aü^e.  Sehr  streng  urteilt  dagegen  Momxsek  in  den  ostgotischeu  Studien  IL 
(Neues  Archiv  f&r  iUtere  deutsche  Gescbichtskunde  XIV.  8.  5i9j,  wenn  er  von 
Justinians  in  jeder  Beziehung  erbärmlichem  Regimente  i'edet  Über  neuere  Auf- 
klftrungen,  die  gegen  die  slamsche  Herkiuift  des  Kaisers  sprechen,  vgl.  Pernice 
in  V.  HoLTZBKDORFFs  Eucyklopädio  I.  S.  169,  und  über  die  Latinität  Justinians 
Grvpb  in  der  Zeitschr.  der  Sa\  ignyatiftung,  XIV.  S.  224  ff.  Für  den  hoch- 
strebenden Sinn  des  Kaisers  spricht  Codex  V,  4  de  nuptiis  c.  23  pr.:  Nam  ita 
eredimus  dei  benecolentiam  et  oirca  geims  humanum  nimiam  clonentiam  qua7i^ 
tum  noBtrae  naturae  possibile  est  imttari^  gut  cottidianie  hominum  p^ceatis 
eemper  ignoseerp  dignatur  et  poenitentinm  suseiper^  nostram  et  ad  meüorem 
etatum  reducere;  quod  sl  cirea  nosttv  mibj'^ctos  imperio  nos  etiam  faeere  diffe^ 
ramug  nuUa  venia  dtgm  ejsse  videbimur. 

*  Vgl.  Inst  de  test.  ord.  II,  10.  Eine  rudis  forma  hält  er  filr  den  Vor- 
zog eines  Rechtsinstitutes.    Cod.  V,  18  de  rei  uxor.  act  c.  1  §  7. 

^  Cod.  V,  13  de  rei  uxoriae  actione  c  1  $i  l   beweist  die  Fürsorge  des 
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brauchbaien  Sch&tze  römischer  Bechtskunde  der  Vergessenheit  ent- 
rissen  werden. 

.  n.  Die  Entwickelnngsstufen   der  justinianischen  Ge- 
setzgebung. 

a)  Die  corutituäo  Haee  quae  necessario^  Tom  13.  Februar  528 
ordnete  eine  Verschmelzung  und  Ergänzung  der  drei  Codices  Theo- 
doiiiomSf  Orefforiatms  und  Ilermogenianus  an. 

b)  Die  comtUutio  suinmae  reipubUcae  vom  7.  April  529*  veröffent- 
lichte diesen  älteren,  uns  nicht  erhaltenen  codex. 

c)  Die  sog.  quinquaginta  decisiones  (529 — 532)  waren  durch- 
greifende Beformgesetze,  deren  Notwendigkeit  bei  der  Sammlung 
des  Bechts  sich  herausstellte.' 

d)  Die  constitutio  Deo  auetore*  befahl  unter  Tribonians  Leitung 
eine  möglichst  reichhaltige  und  möglichst  knappe  Sammlung  von 
Auszügen  aus  juris  auctores  herzustellen.  Der  Doppelname  dieser 
Sammlung,  pandectae  oder  diffcstae f-äentei  auf  Vollständigkeit  und 
planmäßige  Anordnung  hin.^  Sie  enthält  die  Werke  von  39  Schrift- 
steilem  in  50  Büchern.  Um  die  geeigneten  Auszüge  aus  den 
Schriften  zu  gewinnen,  waren  diese  in  drei  Massen  geteilt  worden,^ 
die  man  nach  Bluhms  die  Sabinusmasse  (libri  ad  Sabinum),  die 
Ediktsmasse  (libri  ad  edictüm)  und  die  Papinianusmasse  (kasuistische 
und  praktische  Schriften)  nannte. 

e)  Die   in  ihrem  Inhalt  übereinstimmenden  constUutiones  ,tanfa^ 


Kaiaen  für  die  tffnortmtes  et  neseienies.  Sehr  charakteristiBch  ist  auch  Cod. 
Vlly  31  de  UBucapione  transfönnanda  et  de  sablata  differeutia  reram  mancipi 
€t  ncc  mancipi  c.  1  §  5  in  fine:  sit  ei  rebus  et  locis  omnibita  similis  ordo, 
inutilibus  ambi^iitatibus  et  differetUiis  sublatis, 

^  AU  Einleitung  dem  codex  Justinianus  vorangestellt 

*  Gleichfalls  dem  codex  Justinianus  vorangestellt. 

*  Es  sind  dies  die  nostrae  decisioneSy  per  qucts  suggerente  nobis  Ttiboniano 
viro  exeetso  quaestore  aniiqui  juris  cUtereationes  plaeavtmus.  Inst  I,  5  de  Über- 
tinis  §  8. 

^  Cod.  Justin.  I,  17  de  vetere  jure  enucleando  et  auctoritate  juris  pru- 
dentiam,  qui  in  digestis  referuntur  c.  1,  auch  als  Einleitung  den  Digesten 
vorangestellt. 

^  Ober  die  ftltere  Bedeutung  dieser  Worte  siehe  oben  S.  108  Anm  6. 

*  Dies  ist  das  wichtige  Ergebnis  der  Forschungen  von  Bluhhe,  Die  Ord- 
nung der  Fragmente  in  den  Pandekten  titeln.  1S20.  (Zeitschr.  für  geach.  Rechts- 
wissenschaft IV.  S.  257  ff.)  Vgl.  hierzu  auch  Zachariai  v.  LmaxMfBAt  in 
der  Zeitschr.  der  Savignystiftung.  X.  S.  255  ff. 

'  Den  Digesten  vorangestellt,  aber  auch  in  der  lateinischen  Fassung  im 
Codex  Justin.  I,  17  (de  vetere  jure  enucleando  c.  2)  enthalten*  Eine  genauere 
Einsicht  dieser  A^erf^gung    ist  für  das  volle  Verstfindnis  der  Justinianischen 
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und  Si8ra9uv^  publicierien  die  Pandekten  (oder  Digesten)  am  16.  De- 
xember  583  und  verliehen  ihnen  vom  30.  Dezember  533  ab  Gesetzes- 
kraft. Widerspmchslosigkeit  der  einzehien  Teile  des  Qanzen  wird 
von  ^nstinian  behanptet^  ist  aber  thatsächlich  nicht  vorhanden.^ 
Wiederholungen'  sind  gmnds&tzlich  vermieden.  Nach  diesem  wert- 
ToUsten  Teile  der  justinianischen  Bücher  nennt  man  die  ihm  gewid- 
mete Wissenschaft  Paqdektendoktrin  und  die  ausführlichste  Vorlesung 
über  das  römische  Eecht  Pandektenvorlesung  und  den  Gesamtinhalt 
der  justinianischen  Bechtsbücher,  Pandektenrecht.^ 

f)  Die  constüuüo  Imperaimatn  majestatem  veröffentlicht  am 
21.  November  533  die  Institutionen.  Sie  enthalten  eine  Über- 
arbeitung der  Institutionen  des  Gi^us^,  in  denen  veraltete  Teile 
gestrichen,  die  wichtigsten  späteren  Neuschöpfungen  (in  einem 
schlechten  Latein)  eingeschoben  und  Einschaltungen  aus  anderen 
Lehrbüchern,  namentlich  Ulpians  Institutionen,  gemacht  worden 
sind.* 

Auch  die  Institutionen  sollten  (vom  30.  Dezember  533  ab)  Ge- 
setzeskraft haben.  _ 

g)  Die  Verwendung  der  justinianischen  Sammlung  für  den  (ftLnt- 
jfthrigen)  Bechtsunten-icht  bestimmte  die  caruätutio  amnem  reipubäcae^ 
eine  Einleitungskonstitution  zu  den  Digesten,  in  Anlehnung  an  die 
Gebr&uche  der  Rechtsschulen  zu  Justinians  Zeit,  deren  Zahl  dieser 
Kaiser  verminderte.^    Die  Unterweisung  der  Studier.enden  sollte  an 


RechtBeammluDg  unerlftßlich.  v.  d.  Letem,  Ein  Index  bu  den  Digesten,  in  der 
ZeitBchr.  der  SavignysUftttng  IV.   S.  125  ff. 

^  Zar  Kritik  der  e^mtOutio  öddtDxep  vgl.  Zachabiab  v.  Livobhtmal,  Zeitschr. 
der  SavignystiftiiDg.  X.  8.  2S8  ff. 

'  Vgl»  const  tantü  §  15:  Conirarium  auiem  dUquid  in  hoc  codiee  poiämn 
nuüum  sM  loeutn  vittdieaM  neo  inttf^tury  si  quis  supiiH  animo  dtrersitatis 
ratianes  taceutUt  —  Dieser  auptüis  animus  ist  dann  späterhin  oft  genug  in  Ba- 
bolisterei  anageartet 

*  8og.  Leges  gemmatae» 

^  SoHM,  Inst   4.  Aufl.  S.  8.    Rboblsbbrqbr,  Pandekten.  I.  8.  17. 

*  Daher  ist  in  den  Institutionen  IV,  IS  de  publicis  judidis  §  5  von  „Oqfus 
naster"  die  Rede. 

*  Ober  eine  Arbeitsteilung  bei  der  Redaktion,  die  unter  der  Leitung  Tri- 
boniaus  den  Professoren  (anleeeasorea)  Theophilua  und  Dorotheus  infiei,  vgl. 
Gaons,  De  Justiniaui  institutionum  compositione  (Diss.  inang.  ArgentX  1SS4, 
der  sieb  an  einen  Gedanken  Hosorkes  anlehnt;  vgl.  hierüber  Bbxkeb  in  der 
Zeitichr.  der  Savignjstiftmig.  Roman.  Abt  VI.  d.  71  ff.  und  auch  FERRim, 
De  Justiniani  institutionum  compoititione  conjectanea,  in  derselben  Zeitsehr.  XI. 

a  106  ff: 

'  Nähere«  siehe  bei  Pbbkicb  in  v.  HojUTZEirDORrFs  Eucyklopftdle.  I.  S.  178. 
174.    Kablowa,  Rom.  Rechtsgeschichte.  I.  8.  1022  ff. 
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den  Text  ßeiuef  Saiainluiig  ango.Iohnt  \Yerdoii,  wobei  jedoch  ein 
Teil  derselben  dem  Privatrieißö  zur  Koiutnisnalime  überlassen 
bleiben  sollte.  Hierbei  sind  di**  Digesten  in  sieben  Teile  zerleg:t, 
und  zwar,  wie  es  scheint,  mehr  aus  Bücksicht  auf  den  umfang,  als 
auf  den  Inhalt  der  TeiJ*^.  Diese  Zerlegung  hat  dann  s))ät^rhin  auf 
die  Gestalt  der  Handscbrift^-n  Einfluß  ausgeübt' 

h)  Die  constitittio  „currf«'* ^veröffentlichte  am  IG.  November  534 
eine  zweite  Auflage  des  codex  Jvstininnus  (einen  codex  repe- 
tkae  praeleciionü).  Er  sollte  vom  29.  Dezember  534  Gesetzeskraft 
haben  und  beseitigte  den  alten  codex  ^  sowie  die  quinquagintfj  deci- 
siones.  Er  zer&lU  in  zwölf  Bücher;  seine  Anordnung  lehnt  sich 
in  vielen  Punkten  an  diejenige  der  Digesten  an. 

Zeffes  restitttlae  sind' griechische  Gesetze  im  Codex,  die  in  Italien 
im  Mittelalter  nach  dem  Grundsatze:  graeca  mat,  non  leffurdur^  in 
den  Handscliriften  weggelassen  waren,  aber  später  aus  griechischen 
Quellen  wieder  in  den  Text  eingeschoben  worden  sind.' 

i)  Die  «r?ü«'//€r^{.,Nachtrag8gesetze")^8ind  die  im  sechsten  Jahr- 
hundert zur  Ergänzung  der  justinianischen  Sammlung  erlassenen 
Gesetze.  Sie  stammen  fast  alle  von  Justinian  selber  her,  doch 
sind  auch  einige  Bestimmungen  von  praefecti  praetorio  und  späteren 
Kaisem  mit  jenen  Gesetzen  Justinians  überliefert  worden.^ 

III.  Die  handschriftliche  Überlieferung  des  justiniani- 
schen Gesetzgebungswerkes.* 

Die  drei  ßechtabücher  Justinians  (Institutionen,  Pandekten. 
Codex)  wurden  jedes  für  sich  handschriftlich  überliefert.^  Ebenso 
die  noveUae,  Dagegen  wird  die  Gesamtheit  der  dem  Bologneser 
Studium  des  römischen  Rechtes  zu  Grunde  gelegten  Texte  seit  ihrer 
Herausgabe  durch  Dionysius  Gothofbkdu8  (1583)  als  ein  Ganzes 


^  Vgl.  Xäliereb  boi  v.  Scußum.,  Zeitr^chr.  für  liechtsgeschichte.  XII.  S.  143. 
Kablowa,  Rom.  Keohtsgri*<chiclito.  1.  S.  102ü  ff.,  bes.  8.  1027  Anm.  3.  Sohk, 
Inst.    4.  Aufi.    S.  11. 

*  K.  Wjtte,  Die  If^'.s  restitutac  des  Justin ianiächi'n  Codex.  18.S0. 

*  Soitx,  Institutionen.     4.  Aafl.     S.  9. 

*  Der  übliche,  nngeunue  Gc/saintnani^  „Justin innisch«)  Sammlung''  für  die 
nach  Dfutscliland  als  Go^otze  aufj^^enounneiien  Kechtsbücher  wird  daher  nur 
durch  dio  Bozcichhunf?  entschuldig^  in  der  diese  Nachtragssgesetze  zu  den 
Digesten  und  dem  CoiJev  Justinians  fttuhen, 

*  Spangenbi:ro  .  Kinieitnng  iji  da«  Komisch- Justiniaueischc  ll^chtsbuch. 
1817.  KiiGoKK,  Gepclsichlo  und  Quclleu  <1ct  Litteratur  des  römischen  Rechtes. 
g  52.  S.  :n7  9l.     Soiim,  Instiiatiouta.    4.  Aut'l.    JS.  lü.     Anbang  zu  §  5. 

**  Eine  der  kUn^tcn  Handschriften  dc-r  Iiifttitutioncn  enthfilt  die  sog.  Turiner 
Glo&sc.     isielie  S  8»>. 
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mit  dem  Titel  ^ycorpus  juris  citriHi^^  bezeichnet.^  Seine  vier  Teile 
waren  zur  Zeit  der  Glossatoren  noch  in  fünf  Büchern  zugleich  mit 
einigen  nachrömiachen  Rechtsurkunden,  namentlich  den  langobar- 
dischen  libri  feud&rvm^  zusammengestellt,  und  zwar  in  der  Mehrzahl 
der  Handschriften  in  einer  eigentümlichen  Weise,  die  nicht  wohl 
anders  erkl&rt  werden  kann,  als  daraus,  daß  einzelne  Teile  der 
Handschriften  früher,  andere  später  gefunden  und  die  Mittelstücke 
zuweilen  später  entdeckt  worden  sind,  als  Anfang  und  Ende.'  So 
steht  z.  B.  ein  Mittelstück  der  Pandekten  als  liber  H  zwischen 
Sgestam  vetus  (lib.  J)  und  navuni  (LH)  und  heißt  wforHatumy  weil  es 
an  seinem  Ende  durch  ein  besonderes  Stück,  dae  von  seinen  Anfangs- 
worten tre9  parte»  genannt  wird,  verstärkt  worden  ist,  eine  Ver- 
stärkung, die  entwed^  deshalb  geschah,  weil  man  diesen  Zusatz 
noch  später  gefunden  hat,  als  die  vorhergehenden  Teile  des  Mittel- 
stückes, oder  weil  man  ihn  aus  dem  dtgestum  tunmm  zu  dem  später 
gefundenen  Mittelstücke  der  Handschrift,  an  das  es  sich  anschloß, 
hinüberzog.'  Neben  den  fünf  Büchern  dieser  littera  vulgata^  die  im 
gewöhnlichen  Gebrauche  der  Glossatoren  stand,  ist  als  deren  Mutter- 
handschrift die  leciio  Flarenima  (fiDher  Pisana)  von  besonderem 
Werte.  Sie  rührt  vielleicht  schon  aus  dem  sechsten  Jahrhundert 
her  und  kam  bei  der  Eroberung  von  Pisa  (1406)  aud  dieser  Stadt 
nach  Florenz.^ 

In  den  Glossatorenhandschriften,  deren  vierten  Band  es  bildete, 
waren  die  letzten  drei  Bücher  (ires  libri)  losgelöst  und  in  den  fünften 
Band  hinübergestellt  Neuere  Entdeckungen  sind  dem  Codex  zu 
gute  gekommen.^ 


^  Die  Wendung  Justiniaus  in  Cod.  Y,  13  de  rei  uxoriae  actione  c  1  pr.: 
Bern  4mpra£senti  non  mtfiimam  adgredimur,  aed  in  omnipoenae  corpore  juris 
effuaam  enthält  keinen  technischen  Ausdrack,  ebensowenig  wie  Ljvitts  III,  84, 
der  in  dem  Inhalte  der  zwölf  Tafeln  ,yvelut  corpus  omnis  Romaf^i  juris*^  sieht 

'  KnftoEB,  G^chichtc  der  Quellen  und  Litteratnr,  S.  882,  hftlt  freilich  den 
Bericht  des  Odofredus  über  die  (im  18.  Jahrhundert  in  Bologna)  stückweise 
geschehene  Auffindung  der  dreiteiligen  Handschriften  für  eine  Erfindung  und  die 
Dreiteüung  für  nicht  erklärbar. 

*  Hierfür  spricht  der  Umstand,  daß  dieser  zugeschlagene  Teil  mitten  in 
einer  Stelle  (Dig.  XXXY,  2  ad  legem  Falcidiam  fr.  82)  mit  den  Worten:  ires 
partss  beginnt  und  der  Bericht  des  Juristen  Piacentlnus  (f  1192)^  vgl.  v.  Savignt, 
Qeschichte  des  röm.  Kechtes  im  Mittelalter.  III.  S.  480. 

*  Qmndlegend  für  die  Einsicht  in  das  Verhältnis  der  Florentina  zu  den 
Vulgathandschriften  sind  die  Feststellungen  MoMysEMS  in  der  Vorrede  zur  Pan- 
dektenanagabü  S.  IjXII  ff.  VgL  auch  Kat^oBR,  a.  a.  0.  S.  888  und  in  der 
Zeitschr.  der  Savigurstiitung.  XI.    S.  302  ff. 

^  Godicis  Justiniani  fragmenta  Veronensia  ed.  Kbüoer.     1874. 
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Die  den  Glossatoren  bekannten  Novellen  hießen  als  Ganzes 
authcntiaitn,  ihre  in  den  Codex  eingeschobenen  Stücke  oMsAenticae^ 
Ob  der  Text  dieses  mttkfttUkum  schon  auf  Justinians  Befehl  her«*' 
gestellt  worden  ist,  ist  zweifelhaft.'  Neben  ihm  steht  ein  Novellen- 
auszug  von  einem  Zeitgenossen  Justinians  (ejntorne  Juäani)^  und  eine 
dritte  im  16.  Jahrhundert  gefundene,  noch  umfangreichere  Novellen- 
handschrift. 

IV,  Die  beste  Ausgabe  des  corpus  juris  cwilis  ist  die  editio 
stereotypa  im  Verlage  von  Weidmann  in  Berlin:  Institutiones, 
recensuit  P.  Ebügeb,  1867.  Digesta,  rec.  l'n.  Mommsen,  1870.* 
Codex  Justinianus,  rec.  Ebüqeb,  1877.  Novellae,  rec.  Scholl 
seit  1880,  bisher  5  üasciculi  (134  N.).^ 

V.  Citiermethode.  Die  einzelnen  Stellen  der  Justinianischen 
Bücher  wurden  einstmals  nach  Anfangsworten  citiert,  später  setzte 
mau  Zahlen  daneben,  schließlich  blieb  das  Citieren  nach  bloßen 
Zahlen  übrig.  Doch  pflegt  man  zu  der  Zahl  der  Titel  auch  ihre 
Überschrift  (rubriea)  zu  setzen  (z.  B.  Dig.  I,  1  de  justitia  et  jure), 
um  die  Richtigkeit  der  Zahl  außer  Zweii'el  zu  stellen. 

Die  Citierweise  der  Justinianischen  Texte  ist  am  einfachsten 
bei  den  Novellen,  die  in  Kapitel  und  Paragraphen  zerfallen,  während 
Institutionen,  Digesten  und  Codex  Bücher,  Titel  und  Paragraphen 
in  sich  enthalten.  In  den  Digesten  und  dem  Codex  finden  wir  jedoch 
die  Paragraphen  nicht  wie  in  den  Institutionen  als  Glieder  der  Titel. 
Diese  Texte  zerfallen  vielmehr  innerhalb  der  Titel  in  leges  (bei  den 
Digesten  auch  fragmenta^  im  Codex  constitutianes  genannt),  und 
diese   leges  können   in  Paragraphen   zerfallen.     (Drei   Bücher:    de 

>  Ebenso  v>ne  Einttchieboogen  aus  Gesetzen  der  Hcihcnstaufen  (a$tthsfUieae- 
Frtderieiafiae}. 

*  Vgl.  dafür  Zacuabiab  v.  Linoentkal  in  den  Sitzungsberichten  der  Ber- 
liner Akademie.    ]»S3.   S.  993  ff.   Dagegen  KsOoke,  a.  a.  O.    8.  357  Anm.  29. 

'  Julian  \var  Professor  iti  Konstantinopel.  Vgl.  Zachabiae  y.  LnroBimiALy 
Ober  den  Antecessor  Julianns  in  der  Zeitschr.  der  Bavigny Stiftung  XII.  75  £ 

*  Die  Herstellung  eines  Wörterbuchs  zu  den  Digesten  ist  auf  Anregung 
Theodor  Mommsebs  in  Angriff  (genommen  und  im  Auftrage  der  Kommission  der 
Berliner  Akademie  der  Wissunscbaften  für  die  Savignystiftiuig  ausgearbeitet 
woKlen  (vgl.  Zeitschr.  der  ßavignystiftung  IV.  S.  125  ff.  VIII.  S.  279  ff.  IX. 
1  ff.  98  ff.).  £s  ist,  wie  der  Verfasser  von  maßgebender  Seite  erftlhrt^  ungeftbr 
zu  derselben  Zeit  in  den  Druck  gekommen  wie  dieses  I^ehrbuch. 

*  Scholl  ist  vor  kurzem  gCRtorben.  £s  wird  jedoch  durch  einen  anderen 
die  Sammlung  zum  Abschluß  gebracht  werden.  Eine  neue  vollständige  Ausgabe 
der  Noveliae  ohiit«  fortlaufende  lateinische  Übersetzung^  von  Zachabiae  v.  Lnonf- 
THiL  findet  sich  in  der  Hibliotlieca  scriptornm  graecorum  et  romanorum  Tenbno- 
riana.  Lipsiae  1891:  Imp.  lusUntani  PP.  Ä.  norcliae  quae  vocatitur  sive  coti- 
stituthnen  quae  exira  eodicem  stipersunt  ordine  chronologieo  dtgesiae» 
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ieyattJf  et  fideicommwn^  30 — 82,  haben  keine  Titel,  sondern  nur  %/>.v 
[frAgmenta]). 

Da  es  sich  empfiehlt,  diejenige  Zahl,  an^  die  mau  beim  Nach- 
schlagen der  Stelle  zunächst  achten  muß,  auch  zuerst  zu  nennen, 
so  beginnt  man  beim  Gitieren  am  besten  mit  der  Angabe  des 
Buch'eis,  f&gt  sodann  den  Titel  nebst  rubrica  hinzu  and  erwähnt 
erst  dahinter  die  lex  mit  der  etwa  nötigen  Paragraphenzahl  (Üig.  I,  1 
de  jostittä^  ei  jure  fr.  1  §  1).  Die  Mehrzahl  der  Juristen  citiert 
freilich  in  unbequemerer  Art:  fr.  1  §  1  Dig.  de  justitia  et 
jure  I,  1. 

EÜgentümlich  ist,  daß  überall,  wo  mehi'ere  Paragraphen  hihter- 
einandei^  stehen,  erst  der  zweite  itls  §  1  bezeichnet  ist,  der  erste 
aber  als  principimn  (gewissermaßen  als  Vorrede).  Eod.  oder  eodem 
titmlo  heißt:  „in  demselben  Titel,  der  vorher  genannt  war'S  ^,  t 
(s^lioc  titulo):  „in  dem  Titel,  Ton  dessen  Inhalte  gerade  die  Bede 
war.^'  Es  bedeutet  also  Zi  B.  ia  einem  Aufsatze  über  die  Miete 
Dig.  h.  t  so  viel  wie  Dig.  XIX,  2  locati  oonducti. 

b)  Spätere  Schicksale  der  Justinianischen  Sammlung»^ 

§36. 

I.  Allgemeines.  Justinians  Sammlung  ist  unter  dem  Drucke 
der  Schwierigkeiten,  den  die  Masse  des  Stoffes  erzeugte,  nur  zu 
einer  unvollkommenen  Arbeit  geworden,  deren  außerordentlicher 
Wert  in  ihren  einzehien  Bestandteilen  liegt,  nicht  aber  in  deren' 
Zusammenüassung  zu  einem  Ganzen.  Die  Überreste  des  Bechtes 
der  früheren  Zeit  sind  grundsätzlich  von  den  Kaisergesetzen  ge- 
trennt, während  die  Bedürfrüisse  der  Bechtsanwendung  schon  damals  . 
verlangten,  daß  beides  ineinander  gearbeitet  würde.  Allein  auch 
die  Gruppierung  der  Pandektenfragmente  lehnt  sich  an  ein  System 
an,  das  einer  schon  zu  Justinians  Zeit  veralteten  Gerichtsverfassung 
angepaßt  war.  In  den  einzelnen  Titeln  sind  die  Excerpte  nach  den 
Massen  der  benutzten  Schriftsteller  geordnet  und  somit  fast  ohne 
jede  Bticksicht  auf  den  Inhalt  zusammengewürfelt.  Einzelne  (sog. 
leget  fugiävae  oder  erraticae)  sind,  an  eine  gänzlich  unrichtige  Stelle 
geraten.  Die  Anpassung  der  Texte  an  das  Becht  der  späteren 
Zeit  ist  durch  Weglassung  und  Einschaltungen  (Interpolationen) 
geschehen.' 


*  Vgl.  bicrza  Saleowsrt,  Lehrbuch  der  IiuftttationeD.  §  14  ff.    S  59  äT. 

•  Die  Eiuschiebuugcn  nennt  man  emblemata  Tribontani,    Die  Fe?tRtellnng 
dieser   Änderungen    der   urBprihiglichen   Texte   von   selten   der  Kompilatoreii, 

jLbo^uarp,  Imt.  d.  roin.  BficLtes.  10. 
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Um  die  ungeheaere  Masse  tou  Auszügen  in  die  Form  eines 
Gesetzbuches  umznsclmielzen,  würden  ihre  Verfasser  eine  volle 
Übersicht  über  das  Ganze  haben  besitzen  müssen,  wie  sie  niemals 
demjenigen  zu  teil  wird,  der  eine  Menge  von  Schriften  erst  bei  der 
Herstellung  der  einzelnen  Bruchstücke  kennen  lernt. 

Der  Uazuträglichkeit  einer  derartigen  unverarbeiteten  Stoff- 
sammlung für  die  Bedürfnisse  der  Rechtspflege  und  des  Rechts- 
unteiTichtes  trug  man  im  Ostreiche  auf  andere  Weise  Reohnnng, 
als  in  Westeuropa.  Von  Bedeutung  war  dabei  das  Vei'bot  des 
Kaisers,  das  eine  wirkUclt  wissenschaftliche  Umarbeitung  des  Stoffes 
untersagte,  damit  die  Roclitseiclierheit  nicht  darunter  leide.* 

um  nicht  den  Inhalt  seines  Werkes  von  ergänzenden  Citaten 
überfluten  zu  lassen,  verbot  der  Kaiser  überhaupt  die  Benutzung 
der  ezoerpierten  Schriften  als  Belegstellen  mnerhalb  der  Praxis  und 
innerhalb  der  schriftstellerischen  Thätigkeii'  Auffallend  ist  dabei 
die  Sorgfalt,  mit  der  einer  jeden  einzelnen  Stelle  die  Angabe  der 
Schrift  Torausgeschickt  ist,  aus  der  sie  heiTührt.' 

Im  Osten  warf  man.  sich  vornehmlich  auf  Übersetzungen  und 
Auszüge,  im  Westen  dagegen,  wo  ein  eingehendes  Studium  der 
Justinianischen    Bucher    erst    im    elften   Jahrhundert  zu   Bologna 


namentlich  die  Ermittelung  der  iDterpolation«!!  in  den  Pandekten,  erfreut  sich 
neuerdings  einer  so  eifrigen  Pflege,  daß  wir  in  ihr  einen  besonderen,  wichtigeii 
(SiPßig  der  neueren  roroanistischen  Litteratur  sehen  müssen,  in  dem  man  die 
Eedewendungen  der  Justinianischen  Texte,  die  der  Interpolation  TerdKebtig  sind 
festjeuateUeo  sucht  Vgl.  namentlich  G&adbmwitz,  Interpolationen  in  den  Pandekten 
18S7  besprochen  von  Level  in  der  Zchschr.  der  Savignystiftuhg  IX.  S.  177  ff., 
femer  Gradehwitz  in  dei-selbcn  Zeitachrifb  VI.  8.  56  ff.,  VII.  1.  3.  45  £,  ferner 
Eise«  in  dieser  Zeitschrift  VII.  1.  S.  15  ff.,  X.  S.  296  ft,  XI.  8.  1  ff,  Xm. 
S.  118  ff.  ScHiBMfiB,  Die  angeblichen  Interpolationen  bei  Bcaevola,  in  derselben 
Zeiisohrific  VIII.  S.  155  fi&  Vgl  anch  Pbeiiigg  iu  t.  HojbTzntnoam  Kneyklo* 
piLdie.   I.   S.  171. 

^  Vgl.  const  tanta  §  21,  woselbst  auf  schlimme  IMahrongcn  hingewiesen 
ist,  die  mau  mit  den  Kommentaren  des  edicUim  perpetuum  gemacht  hatte. 

*  consi.  tofnta  {ÖddiMSp)  Eiuleitufig  zu  den  Digesta  und  I,  17.  Cod.  de* 
vetere  jure  enucleando  c.  2  §  19  sagt:  Hasce  iiaque  leges  et  adorate  ei  obserpote 
Omnibus  antiquiortbus  quiescenHims :  nemoque  vestrum  audeaf  M  comparare 
4ä9  priörihus  veL  si  quid  di$8onan$  in  utroqtte  €f^/,  requireref  quia  omnn 
quod  kO€  posiMim  tst  hoo  unieum  et  soium  oburoari  eensemus,  Pcnaics  in 
V.  HoLTXBNOoaFFS  Encyklopädle.  5.  Aufl.  I.  S.  172  vermutet  sogar,  daß  man 
die  alten  Schriften  vertilgt  hat  Der  bloße  Umstand,  daß -sie  uns  nicht  Aber» 
liefert  sind,  genfigt  jedoch  nichf,  um  dies  wahrscliAinKch  2u  machen. 

*  Hiemach  ist  es  nicht  unwahrscbainiich,  daß  mau  w^iigstens  den  Bechta- 
lehrem  nicht  die  Möglichkeit  abschneiden  wollte,  sich  durch  Einsicht  der  Quellen 
zur  Auslegung  vorzubereiten.    A.  AI  PsaNzcB  a.  a.  0. 
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wiederauflebte  y  auf  Auslegungen,  die  aicfa  Bchriti^^eise  an  den  Text 
anlehnten,  wie  sie  der  Kaiser  erlaubt  hatte.  So  wurde  eine  vor- 
eilige Zusammenfassung  des  Inhaltes  jener  Sammlungen  zu  Ge- 
Samtübersichten  zunächst  verhütet.' 

II.  Die  Schicksale  der  Sammlung  im  byzantinischen. 
Beichc  sind  insoferu  flir  uns  von  Wert,  als  sie  uns  die  Möglichkeit 
geben,  aus  ihren  Ergebnissen  Rückschlüsse  auf  den  Sinn  der 
Justintauischen  Bücher  ku  machen/  die  freilich  vielfach  sehi'  un- 
sicher sind.  Dieser  byzantinischen  Zeit  entstammt  eine  Übertragung 
der  lateinischen  Texte  in  das  Griechische,  eine  Verschmelzung  ihrer 
Teile  und  die  Verklirzung  ihi-es  Inhaltes  durch  Auszüge. 

a)  Die  Umwandlung  der  lateinischen  Bücher  in  griechische  Privat- 
arbeiten über  Justinians  Kechtsbücher'  gescbali  vornehmlich  in  der 
Form  von  Paraphrasen,  so  für  die  Institutionen  durch  Theophilus,*^ 
für  die  Pandekten  durch  Stephanus  und  einen  anonymen  Schrift- 
steller.    Den  Codex  übersetzte  Thaddäus.^ 

b)  Die  amtliche  Übertragung  des  Justinianischen 
Bechtsbuches  in  das  Oriecfaische  wurde  im  neunten  Jahr- 
hundert vom  Kaiser  Basilius  Macedo  veranlaßt  und  von  Leo  Philo- 
sophus  als  TÄ  ßa^dixä  vofiifia  in  60  Büchern,  veröffentlicht*  Als 
Einleitung  diente  ein  xqöx^Qop  (revidiert  als  ä/napayioyii  tStv 
v6pnov\  ein  Seitenstöck  der  Institutionen.^  Die  Randbemerkungen 
zn  diesem  Gesetzbuche  heißen  Scholien.^ 

o)  Spätere  Arbeiten  suchen  den  StoA*  zu  vereinlachen.  Ein 
Bepertorium  der  sog,  Tipucitus  (von  ti  nod  xEt%ai\  stammt  sms  dem 


^  Vg^.  §  21  öidünter  und  iafUa.  Diese  Stelle  gestattet  na^dnrAa,  woranter 
wohl  Einleitungen  und  Iphaltsäbersichten  verstanden  .werden  sollten.  Später  sah 
man  darin  die  Zusaromenfugung  von  ParallelsteUen. 

*  Peshick  ia  V.  Holtzekporfits  Encyklopädie.  I.  S.  174,  macht  darauf  auf- 
nerksam,  ,.daß  von  den  vier  Professoren,  die  bei  der  Abtassnng'  der  Gesots- 
bücher  mitgewirkt  hatten,  wenigstens  dv«i  sofort  griechischt;  Arbeiten  darüber 
sohrieben*^ 

*  Ob  die  dem  TheophiLus  zugescKrieheni;  Arbeit  von  ihm  herrührt,  be- 
Bweifelt  FsKiui«!,  Instttutiunnin  graecae  paraphraciis  Theophilo  antecessori  vulgo 
tributa  1.;  dajra  zunAchst  zustimmend  Zaokaruc  t.  Likqbnthai.  in  der  Zeit- 
schrift der  Savignystiftung  V.  S.  271  ff.,  dagegen  ebend>a  X.  S.  257  auf  Grund 
später  herausgegebener  Schollen  für  die  Autorschaft  des  Theophiliis. 

*  Vgl.  Zacrahiab  V.  LiNouiTHAL,  Über  die  griechischen  Bearbeitungen  des 
Codex  in  der  Zeilschr.  der  Savignystiftung  VIII.  S.  1  ff. 

'  Basilicorum  libri  LX  ed.  E   Hetmbacr.  6  Bde.  1833—1870. 
^  Ein  Vorl&ufer  war  im  8.  Jahrhundert  eine  ixloff/  lup  vofiuv  von  Leo 
Isaurus. 

7  Vgl.  HEOfBACH.  a.  a.  0.    ßd.  VI.    8.  191  ff 

10* 
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zwölften  «Tahrhonderte.  Im  Jahre  1345  wurde  ein  Auszug  (i^üßi- 
ßko^y  nQÖz^Qov  wö/MDp)  von  HabhsnopuijOS  Terfafit,  der  seit  1885  in 
Griechenland  als  Gesetzbuch  gilt.^ 

in.  Schicksale  des  römischen  Rechts  in  Westeuropa. 
Das  Absterben  einer  eingehenden  Kenntnis  der  Justinianischen 
Sammlung  hängt  mit  dem  Einfluß  der  langobardischen  Oberherrschaft 
über  Italien  zusammen.  Trotzdem  lebte  die  Pflege  des  römischen 
Hechteb  in  Unterricht  und  Praxis  in  Italien  und  in  Frankreich  fort.^ 

Eb  steht  jedenfalls  fest,  dafi  in  dieser  Übergangszeit  zwischen 
Justinian  und  der  Glossatorenschule  die  Digesten  in  Italien  in 
Nichtbeachtung  gerieten,'  während  die  Institutionen  sich  durcJiweg 
einer  wiasenschaftlichen  Pflege  erfreuten.^  Im  übrigen  ist  es  sehr 
streitig,  wie  hoch  man  den  Wert  der  gelehrten  Arbeiten  auf  dem 
Rechtsgebiete  veranschlagen  solL^ 

Unter  den  überlieferten  Werken  dieses  Zeitabschnittes*  finden 
wir  Glossen,  namentlich  die  bog.  Turiner  Glosse,^  und  juristische 
Schriften  anderer  Art.^     Besondere  Beachtung  verdienen  Peiri  ex- 


^  CoxsT.  Hakmrnopcu  manuaie  legam  ed.  Heimeach  1851.  Vgl.  Pfesxicjs 
in  V.  HoLTzcKDOnm  EncyklopAdie.   5.  Aufl.   L   8.  176. 

'  Auch  in  England  wiüde  acbon  vor  der  Glossatorenseit  das  rSmiBche 
Hecht  bearbeitet,  vgl.  Fimxo,  Zeitschr.  der  Savignystifhmg  YL   S.  181  £ 

^  In  Frankreich  und  Spanien  blieb  man  Oberhaupt  bei  dem  voijustiniar 
luflchßn  Hechte  Btehen.    Vgl.  KatoEB,  GteBckiichte  der  Qcfellen.    8.  870. 

^  Schon  hieraus  eigiebt  sich  der  Wert  eines  besonderen  Studiuma  de« 
JtiBtinianischen  Iiistittitionenteztes,  der  vornehmlich  einer  Venchimelznng  der 
römischen  BechtBsätse  mit  der  germanischen  Gedankenwelt  den  Weg  bereitet  hat. 

^  T^  eine  Anerkennung  ihres  Wertes  streitet  vornehmlich  Fittino,  gegen 
dessen  Cberschätzung  QowUlT.  Einen  vermittelnden  Standpunkt  vertritt  Lavss- 
BKao  in  der  Zeitsckr.  der  Saviguystiftong  IX.  8.  418  ff.  Vgl.  die  in  den  nach- 
folgenden Anmerkungen  angeführten  Schriften  Fittikob  und  Oonratb  und  aber 
die  Hechtsschulen  in  Hom,  Havenna,  Pavia  auch  Rtjdobff,  Höm.  Hceht^eschichte 
I.  §  118.  8.  828. 

'  FrmxQ,  Zur  Geschichte  der  Hechtswissenschaft  am  Anfange  des  Mittel- 
alters. 1875.  CoKBAT  (CoBir),  Geschichte  der  Quellen  und  Litteratnr  des  rom. 
Rechts  im  frOheren  Mittelalter.  I.  1891 ;  vgl.  dazu  L.  Seuvret  in  der  Zeitschr. 
der  Savigny Stiftung  XIII.  8.  888  fL  Fittiko,  Zur  Geschichte  der  Hechtswissen- 
schaft  im  Mittelalter,  in  der  Zeitschr.  der  Savigny Stiftung  VI.  8.  84  ff.,  der- 
selbe, Über  neuere  Beitrüge  cur  Goachichte  der  Hechtswissenschaffc  im  frOheren 
MiiUUlter,  ebenda  VH.    8.  148  ff. 

'  V.  |:^vi<»inr,  Geschichte  des  rCra  Hechts  m\  Mittelalter  IL  8. 429  ff.  Firruro, 
Ober  die  sog.  Turiner  In8titiitionengIaii8e  und  den  sog.  Brachylogus.   Halle  1870. 

^  i.>aninier  die  Epitome  exactiD  regibus  (Conrat  1884)  aus  dem  12.  Jahr- 
hundert nach  einer  älterem  Quelle  hergeftellt,  vgl.  hierftbor  FimKO  in  der 
Zeitschr.  der  Savignystiftung  VI.    S.  175  ff. 
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<€pthnes  (^  excerpiionet)  legum  Bomanarwn^  und  der  ai|[i  1100  in 
Frankreich  entstandene  sog.  irochyloguM  juris  civilis  (corpus  le^um).* 
Neuere  Forschongen  nach  weiteren  Bechtsquelleu  dieses  Zeit- 
abscfanittes  hat  es  an  glficklichem  Erfolge  nicht  gefehlt.' 

Aus  dieser  unvollkommenen  Pflege  des  römischen  Rechtes  ist 
allem  Anscheine  nach  eine  gründlichere  heransgewachsen.  ^  Zhi*  dieirte 
um  1200  in  Bologna  Ibnbbiüs  (auch  O-uarnerius),  der  Stifter  der  Glossa- 
torenschiüe,  anter  deren  Hänptem  im  12.  Jahrhundert  namentlich 
Hartinus  undBuLOARus  hervorragten.  Die  Postglossator«!  (Kommen- 
tatoren, auch  Konsiliatoren)  suchten  die  Arbeiten  ihrer  Vorgänger 
den  Bedürfhissen  der  Eechtsanwendung  in  der  Form  zusammen- 
hangender Kommentare  anzupassen.^ 

Aus  der  Säuberung  der  Kechtslehre  von  den  Mißgriffen  der 
sdiolastischen  Philosophie  und  von  philologisch-^geschichtlichen  Irr- 
tümern entwickelte  sich  in  Frankreich  eine  gleichzeitige  Blüte  der 
antiquarischen  Richtung  (Cujacius)*  und  der  systematischen  (Dokeii- 
Lüs,  d.  i.  DoNEAU  1527—1591).  Dieser,  ein  Zeitgenosse  des  CuaACiüs, 
stützte  sich  vornehmlich  auf  die  Vorarbeiten  des  Italieners  Alciatus 
und  des  Franzosen  CoNNANUS.  In  der  Kunst  der  Zusammenfassung 
ist  er  unübertroffen. 

*  FiTTivG;  Glosse  KU  den  exceptioiies  legum  Romanoruin  des  Petrus.  1S74. 
Eine  Quelle  dieses  Werke«  ist  das  von  Coxsat  als  Manuskript  gedmdiLte  Ash- 
burnkanier.  Kechtsbuch.  Vgl.  hierüber  OoxsAt  in  der  Zeitsehr.  der  SaTighy- 
«tiftung  ViU.    S.  262  E 

^  Fittino,  Ober  die  Heimat  und  das  Alter  des  sog.  Bracbjlojj;!!^  neb^t 
Untersachungeu  über  die  Geschiebte  der  Beehtswissenschaft  in  Frankreieh  iin 
Anfang  des  Mittelalters.  1880.  Salvioli,  Die  yatikanischen  Glossen  zum  ßrachy- 
loguSyin  der  Zeitsehr.  der  Saviguystifhing  IV.  S.  226  ff.  —  Minder  wichtigo  (Tber- 
liefcruugen  aiut  dieser  Zeit  siebe  bei  Kbüosb,  Geschichte  der  Quellen  und  Litte- 
ratur.   §  50.   S.  870  ff. 

*  Vgl.  CoKRAT,  Das  Florentiner  Kechtsbuch,  ein  System  röm.  Privatrecbts, 
1882,  und  über  eine  sugleicb  aufgefundene  Florentiner  epitome  codipis:  Combat 
in  der  Zeitsehr.  der  Savignystiftung  IV.  S.  130  ff.  Eine  aus  Pavia  stam- 
mende Institntionenbearbeitnng ,  die  anscheinend  dem  11.  Jahrhundert  eut- 
ataounty  ist  von  Fittiko  neuerdings  entdeckt  worden  (FrmKa,  Die  Institutiouen- 
gloBse  des  Gualcausus  und  die  übrigen  in  der  Handschrift  328  des  Kölner 
Stadtarchivs  eiithalteneji  firseugiiisse  mitlelalterlicber  Bechtalitterutur.  Berlin 
1891).  Vgl.  hicrsu  Laxpsbbbo  in  der  Zeitsehr.  der  Savignystiftung  XIL  S.  171  ff 

*  Vgl.  hierzu  Fittihg,  Die  An^ge  der  Bechtsschule  zvl  Bologna,  1888, 
und  die  von  Lantobkbo  in  der  Zeitsehr.  der  Savi^ystiftung  IX.  S.  405  auf- 
gefllhrten  Bologneser  Festschriften. 

*  Auf  die  Schule  der  Glossatoren  und  der  Postglossatoren  bezieht  sicli 
V.  Saviovy,  Geschichte  des  lom.  Hechts  im  Mittelalter.  6  Bde.  1815—81.  2.  Aus- 
gabe 1884— 51.    Vgl.  hierzu  auch  oben  S.  48  Anm.  2. 

*  Siehe  oben  S.  43  Anm.  4. 
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Die  Nachfolger  dieser  bahnbrechenden  Bomanisten  bemühten 
sich  in  Eihzelnarbeiten  die  Kecbtskenntiiis  zu  ISrdern,  nnd  zwar 
die  Holländer  fiberwiegend  in  pfailologiacher,  die  Deutschen  in  prakti- 
scher Richtung.^  Daneben  entwickelte  sich  die  Naturrechtsschule, 
die  das  Hecht  von  den  röniiaoben  Quellen  loslöste  und  es  auf  seine 
Brauchbarkeit  bin  zu  prüfen  unternahm^  der  Texte  ihrer  inneren  Zu* 
sansmengehörigkeit  nach  ordnete  und  ihre  Grundgedanken  ermittelte. 

Nachdem  man  auf  diese  Weise  die  Eiiisicht  in  die  OrundzUge 
der  Quellen  gewonnen  hatte,  lag  auch  die  Beurteilung  des  Wertes,  den 
sie  ftr  die  Nachwelt  haben,  nicht  fem.  Auch  dieser  Kritik  widmete 
sich  vornehmlich  die  Naturrechtsschiile,  eine  StrömuAg,  die  hentzu- 
tage  mehr  getadelt  als  yerstanden  wird,  obwohl  ihr  die  bedeutend- 
sten Oeister  angehörten.'  Die  Vielfach  yerbreitete  Annahme,  daß 
diese  Schule  die  geschichtliche.  Natur  des  Rechtes  völlig  übersehen 
hat,  ist  übertrieben.'  Dagegen  litt  diese  Richtung  an  einer  Ober- 
Schätzung  des  Wertes,  den  die  Nützlichkeitserwägungen  und  die 
Überzeugung  eines  einzelnen,  noch  so  bedeutenden  Mannes  im  besten 
Falle  haben  können,  wenn  man  sie  dem  im  überlieferten  Rechte  ent« 
haltenen  Niederschlage  dei*  ErCeihrung  von  Jahrhunderten  zur  Seite 
stellt.  Dazu  trat  die  kosmopolitische  und  den  wirklichen  Trägern 
einet*  Re^erungsgewalt  meistens  fremdartige  Denkweise  der  Gelehrten, 
welche'  &lr  die  Verschiedenheit  der  Yolksbedürfnisse  nach  Raum  und 
Zeit  keinen  rechte  Blick  hatte.  Der  alte  Glaube  an  die  ewige 
Wahrheit  der  römischen  Rechtsanschaunngen  verwandelte  sich  nun- 
mehr in  die  Überzeugung  von  dem  Dasein  unwandelbarer  Vernunft- 


^  Eine  kurze  Zusammenstellung  der  wichtigsten  Namen  in  dmer  spfiteren 
Entwickelung  der  Wissensehaft  vgl.  in  Salkowsios  Jiehrhuch  der  Institutionen, 
e.  Auf).  1692.  §§  14  ff.  S.  59  ff.  FUr  ein  eingehenden»  Studium  empfiehlt  bicK 
namentlioh  SriirrziNa,  Gotehichte  der  deutschen  RechtsAvissensehaft.  I.  1880. 
Bd.  II  ist  1884  nach  dem  Tode  des  Verfassers  von  LiAHnsFBRa  herausgegeben 
worden. 

'  Den  hervorragenden  Einfluß,  den  innerhalb  dieser  Schule  der  bekannte 
PhHosoph  Lfiiinn  0846—1716)  ansgeUbt  hat,  schildert  G.  Haktmanv  in  den 
Festgaben  der  Tlibinger  JuristenfakultiCt  zu  R.  v.  Ikbbikos  Doktoijabnftum>  18112^ 
S.  1  ff.  —  Eine  Übeisicht  üb^sr  die  Naturreehtsiehre  von  A.  MjntKKL  flndet 
sich  in  t.  HoLTmcDoiiFre  Encykloplidie.  5.  Aufl.  F.  ^.  55  ff.,  vgl.  auch  HOuveb, 
Philoaophie  und  geschichtliche  RechtBwistichenschafty  Zeitachr.  der  Savigny- 
Stiftung  XI.  Boro.  Abt  S.  52  ff.  und  Berobohm,  Jurisprudenz  und  Rechts- 
philosophie. 1892;  auch  oben  S.  17. 

*  Vgl.  hiergegen  Gooora.  GunL  L.  B.  ob  Ijuwh,,  Nova  metitodus  dss- 
cendae  docendaeque  jurisprudentiae.  Lipsiae  et  Halae  1748.  S.  101.  §  71 : 
Nam  si  ueourtUe  rem  eonsidergmus,  omnejus  cioiU  maqis  foöH  €8t  quam  juris. 
Quia  prcbandum  eH  non  ex  natura  rerum,  aed  ex  hutoria  aeu  facto. 
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wahl^eitea  auf  dem  Eechtsgebiete.  Hieraus  entstanden  mancherlei 
irUlkQrlicliei  Behaiiptungen  und  geiähTlicheNeaeraagsgelüete.^  Trotz- 
dem beruht  in  Tieien  Punkten  die  sp&tere  Rechtswieeenschaft 
auf  den  Vorarbeiteii  der  Natnrrechtsschule.  Zunächst  hat  sie  die 
Gesetagebtuig  zur  Beseitigung  des  Veralteten  und  zur  Brgftniung 
itnd  Verbesserung  des  Überlieferten  angeregt.  Femer  hat  sie  alt^ 
gennanische  und  kanonistische  Recbtsschöpfiingen  vom  Untergange 
errettet  Überdies  gab  sie  dazu  Aiüaß,  tiber  die  allgemeinen  ethischen, 
{iraktischeu  und  politischen  Erwägungen  nachzudenken,  die  den 
rdmischen  Verfassern  der  aufgezeichneten  Texte  vorgeschmrebt  haben 
mtlssen,  und  auf  diesem  Wege  in  den  iKrahren  Sinn  der  Quellen 
tiefer  einzudringen.^  Endlich  fdihrte  die  an  dem.  Rechtsstoffe  be* 
th&tigte  zersetzende  Kraft  der  Kritik  zu  der  Zerlegung  des  Ganzen 
in  seine  Bestandteile  und  dadurch  mittelbar  zu  einem  in  sich  folge- 
richtigen System y  überhaupt  zu  einer  Darstellungsweise»  die  sich 
yon  den  Quellen  frei  machte  und  den  Redefrormen  der  Gegenwart 
anpaßte. 

In  allen  diesen  Punkten  hat  die  jetzt  herrschende  geschicht- 
liche Schule'  die  Ei*bschaft  ihrer  Vorgängerin  angetreten.  Dagegen 
weicht  sie  von  ihr  namentlich  darin  ab,  daß  sie  die  Denkbarkeit 
einer  f&r  alle  Zeiten  und  Staaten  auch  nur  in  d^n  Grundzttgen 
völlig  gleichen  Rechtsordnimg  verwiril  und  in  der  Beurteilung  des 
Rechtes  dem  Geiste  des  einzelnen  eine  nur  uuteiigeordnete  und  ab- 
hängige Stellung  gegenüber  dem  geistigen  Gesamtleben  des  Volkes 
(dem  sog.  Volksgeiste)  zuweist.  In  der  Entwickelung  dieses  Ge- 
samtlebens erblickt  sie  die  Quelle  einer  tieferen  Einsicht  in  den 
Sinn  der  einzelnen  Recbtsschöpfiingen,  die  aus  ihm  herausgewachsen  * 
sind,  und  erläutert  daher  jeden  Rechtsgedanken  aus  seiner  Ent- 
atehungszeit.  Auf  die  bedeutsame  RoUe^  welche  innerhalb  dieses  Ge- 
samtlebens der  Völker  die  Zweckgedanken  der  einzelnen  Volksglieder 
als  rechtsfortbildendes  Element  spielen,  hat  mit  besonderer  Klarheit 
RanoLP  V.  Ihsriko  hingewiesen.^ 

In  diesem  Sinne  suchte  auch   der  Torstehende  geschichtlicbe 

^  Nbeh  jetzt  glauben  viele,  ds6  der  Jubelt  unserer  RechtBanschauungeii 
nicht  ans  eigenen  oder  Überlieferten  Erfabningen,  sondern  aue  der  ani^eborenen 
Logik  folgt.  In  Wahrheit  giebt  die  Logik  dem  Rechte  nur  die  Form,  nicht 
den  Inhalt 

'  Vgl.  das  oben  8.  22  unter  e  Gesagte. 

*  Vgl.  oben  &  46  und  47 

*  in  feinen  Hauptwerken:  Der  Geist  des  röm.  Rechts  auf  den  versehie- 
denen  Stufen  seiner  Entwickehmg.  1882*>6&.  S.  Aufl.  I.  1S91,  und  Der  Zweck 
in  Eechl  1ST7.  1SS3.  3.  Aufl.  des  entan  Bandes  1B9S 
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Abriß  das  Recht  Roms  darzastellen  alB  das  Ergebnis  wandelbarer 
Scbutzbedürfnisse  des  Staates  und  der  Einzelnen,  nicht  aber  als 
eine  ratio  scriptOj  die  ibr  alle  Spelten  und  Völker  berechnet  war, 
noch  als  das  Erzeugnis  einer  unbestimmbaren  Willkar,  der  wir  etwa 
unser  eigenes  unbegründetes  Belieben  als  gleichberechtigt  an  die 
Seite  setzen  dürften.  Wir  sahen  yielmehr  im  Reohte  Justinians 
eine  Sammlung  von  drei  Gruppen  von  Reohtssätzen.  Die  eine  be- 
trifft Veraltetes,  was  veigangenen  VerbSltnissen  angepaßt  war;  die 
andere  bezeichnet  sogar  vom  Standpunkte  unseres  beutigen  Rechtes 
einen  Rückgang,  durch  den  einstmals  Fortschritte  in  anderer  Rieh- 
tung  erkauft  werden  mußten.  Dahin  gehörte  alles,  was  mit  dem 
unausgesetzten  ruere  in  sermtium  seit  Augustus  zusammenibing.  Die 
dritte  Gruppe  endlich  ist  allein  das  romische  Recht,  das  bei  uns 
dauernd  Wurzel  gefaßt  hat.  Wenn  es  uns  vielfach  selbstverständlich 
erscheint,  so  kommt  dies  daher,  weil  wir  seine  Geschöpfe  sind,  die 
sich  inmitten  seines  Einflusses  entwickelt  haben.  Etwas  für  alle 
Menschen  Selbstvei^ständliches  ist  es  aber  nicht,  auch  nicht  aus 
gemeingültigen  logischen  Sätzen  abgeleitet,  sondem  eine  wertvolle 
geschichtliche  Enimgenschaft,  deren  Erhaltung  einer  liebevollen 
Pflege  bedarf 

Nirgends  aber  reicht  dies  lebendige  römische  Recht  aus,  um 
auch  nur  die  Ginindlagen  unserer  Rechtsordnung  zu  erläutern. 
Die  nachrömische  Rechtsgeschichte  hat  rüstig  weitergearbeitet, 
als  die  römische  zum  Stillstand  gekommen  war.  Ohne  die  alt- 
germanische Freiheit  des  Richteramtes,  die  kanonische  Fürsorge 
für  ein  gewissenhaftes  Gerichtsverfiahren,  die  moderne  Festigung, 
der  Ämter  gegen  alle  Willkür  würde  das,  was  am  römischen 
R^^chte  wertvoll  ist,  nicht  die  volle  Wirkung  äußern,  die  es  in 
Wahrheit  bei  uns  hat.  Dainm  hat  Justinians  Buch  das  byzanti- 
nische Volk,  dem  es  bestimmt  war,  vor  der  Erstarrung  nicht  be- 
wahH;  aber  im  Westen  Europas  ist  es  ihm  gelungen,  Kraft  und 
Wohlstand  der  Völker  zu  beleben. 
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Vierter  Abschnitt 

Die  Aufjgraben  der  Institutionenlehre. 

Erstes  Kapitel.   Die  Geschidite  derlnstitutioaenlebre.^ 

i.  Dia  Herrschaft  der  Uegalordnung. 

§37. 

L  Die  Erläuterung  üer  Institutionen  nach  der  Legal- 
ordnung,  d.  h.  in  unmittelbarer  Anlehnung  au  den  Institutionentext 
entsprach  sowohl  dem  Befehle  «füstmians,'  als  auch  der  Unüber- 
sichtlichkeit des  von  ihm  gesammelten  Stoffes.  Die  Auslegungen 
der  Institutionen  gehören  daher  zu  den  ältesten  rechtswissenschaft- 
lichen Arbeiten  nach  Justinian.  Erwähnt  wurde  bereits  die  Insti- 
tutienenparaplirase  des  Theophilns.^  Sie  beweist. ~daB  man  das  kaiser- 
liche Verbot  der  freien  Beliandlong  der  Texte  schon  in  Justiiüans 
Zoit  nicht  allzu  ängsttich  aufFaBte:  denn  sie  erörtert  den  Text  mit 
Beispielen  und  Besiehungen  auf  klassische  Tlechtswerke  in  freier 
Barstellung.  Auch  im  griechischen  Osten  finden  wir  kurze  Zu- 
sammenfassungen des  Institutioneninhaltes  (triirrofioi  oder  indices).^ 

Die  vorglossatorischen  Arbeiten  des  Westens^  halten  sich  zu- 
nächst Ton  einer  unbedingten  Anlehnung  an  die  Textesworte  &ei« 
sind  aber  meist  dürftiger  als  diese.  Die  Glossatoren  zu  Bologna 
machten  auch  die  Institutionen  zum  Gegenstände  gelehner  Rand- 
bemerkungen. Aus  ihrer  Schule  stammt  die  AbSEassung  mehrfacher 
Inslitutionenglossen.^  Sie  behandelten  dabei  die  Institutionen  nicht 
als  Einleitung  in  die  B.echtsbücher  Justinians,  sondern  eher  als  einen 
Rückblick;  denn  sie  glossierten  sie  in  dem  letzten  (flinften)  Bande 
der  von  ihnen  glossierten  Texte  (volumen  parvum).  Erst  in  spSteren 

*  Vgl.  XU  dem  Folgenden  BOckinq,  Pandekten  des  i*5mlacben  IMvatre^rlita 
aas  dem  Standpunkte  unseres  heutigen  Bechtasystems  oder  Institutionen  des 
gemeinen  deutschen  Civiliechts.    2.  AuH.     1853.    §§  n  ff.    8.  77  ff. 

■  Siehe  oben  S.  Hf>  Anm.  1. 

■  Siehe  oben  S.  147  Änm  8. 

^  Ober,  diese  griechischen  Summac  vgl.  ZACUAitiAß  v.  Likoenthal  in  der 
Zeitschr.  der  Savignistiftu ng  V.    8.  272. 
>  Siehe  oben  S.  148  ff. 

•  Vgl.  BöcKiKo,  Pandekten  tlnstitntiönen).  2.-  Aufl.  §  2C  8.  124  Anm.  4, 
und  T.  Savignt,  Qcschichte  des  rtfm.  Rechts  im  Mittelalter.  IV.  S.  93.  ^2^,  148. 
189.  198.  222.  254.  282.  310.  V.  16. 
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Ausgaben  dieser  Texte  kamen  die  Institutionen  wie<ler  an  die  ihnen 
von.  JuBtinian  zugedachte  Stelle. 

Neben  den  Glossen  der  Institutionen  finden  wir  auch  scur  Gloesa* 
torenzeit  kurze  Zusammenfassungen  ihres  In&altes  (swnmae).^ 

Eine  hervon'agende  Rolle  spielte  der  Institutionentext  bei  dem 
Eindringen  der  römischen  Rechtsbttcher  in  die  Gedankenwelt  des 
deutschen  Volkes.  Verdeutschungen  diesem  am  besten  geordneten 
Teiles  der  Justinianischen  Sammlung  waren  hierbei  balmbrechend. 
Die  Institutionen  wurden  in  Deutschland  mehrfach  herausgegeben' 
und  ttbersetzt.^  Auch  auf  die  InstitutionenTorlesungen  wurde  ein 
großes  Gewicht  gelegt.^  Als  HUfknuttel  des  Anfangsunten-ichtes 
wurden  die  Institutionen  auch  außerhalb  der  Hochschulen  geschätzt.^ 

Unter  den  späteren  zahlreichen  Kommentatoren  der  philologisch- 
antiquarischen Richtung  ragen  namentlich  Franzosen,  Holländer 
und  Deutsche  hervor.^     Dabei  wurde  auch  bereits  (vorwiegend  in 

'^  Namentlich  schrieb  Aaso  (f  12S0)  neben  9^ner  berühmten  Summa  2um 
Codex  auch  eine  Summa  institutionum.  v.  SiviOMr  a.  a.  O.  V.  S.  96.  —  Über 
eine  Summa  infititiitionum  Ton  PlacendniiB^  die  8i(*h  in  der  Dombibliothek  zu 
Vieh  in  Catalonien  befindet,  berieh fet  auf  Grund  von  Abschxiften^  die  ihm  «tut» 
Spanien  xugeMindt  worden  and,  Fittinu  in  der  Zeitsehr.  der  SavignyBtiftung  XIV. 
S.  182  ff. 

'  Im  15,  Jahrhundert  sind  sie  etwa  cwdifmal  von  dcutBchen  Drookern 
veröffentlicht  worden.  Stiktzwg,  Geschichte  der  popul&ren  LittOratur  des  rö- 
misoh-kanoniachen  Rechta  in  Deutschland.   1867. '  £inl.  S.  XXXIX. 

*  Dahin  gehören  die  Verdeutschungen  der  Institutionen  von  Thomas  Mira- 
VBR.  FucH&BEBOER  Und  GoBLER.  Vgl.  hicrsu  Stobbe,  Geschichte  der  deutsoben 
ReclUs({ueUen.  II.  18(S4.  S.  38.  STiNnuKU,  Geschichte  der  deutschen  Rechts- 
wissenschaft. I.    1880.   S.  8:i. 

^  Der  Institutionarius  (Profsssor  für  Institutionen)  verbrachte  fitaif  bis  steben 
Jahre  mit  seiner  Vorlesung.  Stjntxiko,  Gkisckichte  der  populären  Litte ratur 
des  römisch-kanonischen  Rechts  in  Deutsohlaod.  1867.  Einleitung  S.  XXVIII. 
Koch  im  Anfange  unseres  Jahrhunderts  lag  der  Sohwerpankt  des  romanistischen 
Unteniehts  in  den  Institationeo.  So  pFArF,  Rede  anf  Franz  Ton  Zeiller.  Wien 
1691.    S.  21. 

*  VgL  SröLasRL,  Die  Entwlckelnng  des  gelehrten  Richreitums  in  deutschen 
,  Territorien.  I.  1872.  S.  110.    ,^oritz  (der  naohihertge  Landgraf  Moritz  der  Ge- 

lehrteX  der  schon  in  seiner  Jugend  die  ihm  verbotenen  Nachtwachen  verwandte» 
die  Institutionen  an  lesen,  repetierte  dieselben  1605  mit  Jon.  RHOoma  (einem 
hessischen  Rechtsgelehrten),  am  sie  selbst  Jungen  EdeUeuteo  vortragen  zu 
können.*' 

*  Vgl  B5CKJN0.  Pandekten  (Institutionen).  2.  Aufl.  §  26  8.  Ufi  Anm.  5. 
Ober  das  Compendium  quatuor  Übrorum  institutionom  vm»  Nioolato  i»s  BaoxE&LA 
(auch  DK  Capula)  vgl.  Rivifi»  in  dem  Extcait  des  bulletuis  de  lacadimis 
Toyale  de  Belgique.  Sme  a6r,  t  38  No.  11.  1874.  STivTsiiia,  Geschichte  der 
deutschen  Rechtswissenschafi  I.  8.  839.  Vgl.  ferner  Mattiiabos  Wksbusbcm 
Scholia  et  argumenta  institutionam  (1569)  bei  Stintzinq  a.  a.  0.  S.  365. 
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Frankreich)  das  BedllrfDis  erkannt,  die  Inatitntfonen  von  vom- 
berein  mit  dem  gegenwärtigen  vaterländischen  Hechte  zu  rergleiehen.^ 
Selbst  für  das  deutsche  Recht  -wnrde  diese  für  den  Rechtsunterricht 
höchst  nützliche  Gegenüberstellung  des  römischen  und  des  heimischen 
Rechtes  von  Schiltsb  unternommen.^ 

Bald  darauf  trennte  man  jedoch  die  Lehre  vpm  deutschen  Recht, 
um  sie  tot  Entstellungen  zu  schätzen,  aus  gutem  Grunde  roxi 
der  Wisseosehaft  des  römischen  Rechts.  Hiermit  mag  es  wohl  zu* 
sammeuh&ngen,  daß  die  von  Sohilter  angehahnte  ^  richtige  Be- 
handlungsweise  der  Institutionen,  so  viel  bekannt  ist,  in  Deutsch- 
land ohne  Nachahmung  blieb. 

11.  Der  Fortfall  der  Legalordnung. 

§  38. 

I.  Vorgeschichte.^  Sowohl  der  Aufschwung  des  philologisch- 
antiquarischen  Wissens,  der  die  Texte  überall  ergänzte,  als  auch 
der  ünterrichtszweck  führte  die  Institutionenlehre  über  die  wört- 
liche Auslegung  der  Texte  hinaus.  Die  schriftstellerischen  Formen 
und  Namen  dersrtiger  Arbeiten  sind  mannigfaltig  [sywrpteuj  prae* 
heiioues,  nuchi,  dwerhitiones,  e»erciiationes,  quaestioneSy  disputationes, 
ob^emaüanesy  tkeses^  paNititla  u.  dgl.  m.). 

Bezeichnend  für  den  schulmeisterlichen  Geist,  der  der  deutschen 
Bechtslehre  im  17.  und  18.  Jahrhundert  vielfach  eigentümlich  war, 
sind  die  Eilfsbüchcr  mit  Gedächtnisrersen,  mnemonischen  Bildern, 
Frageil  und  Antworten  in  rotem  und  schwarzem  Druck  u.  dgl* 

H.  Die  Befreiung  der  Pandektenlo.hre  von  der  Anord- 
nung der  Justinianischen  Digesten  war  das  Ergebnis  einer 
-völligen  Umgestaltung  der  unter  dem  Einfluß  unzulänglicher  Kennt- 
nisse und  einer  yerkehiien  Arbeitsweise  entstandenen  Darstellungs* 
und  Anschauungsformen.  Man  bezeichnete  diesen  Umschwung^  der 
mit  dem  Verfalle  der  scholastischen  Philosophie  Hand  in  Hand 
ging,  als  einen  Sieg  des  mm  docemii  Gallicu»  über  den  mos  lialiais.^ 


^  Vgl.  die  bei  SpAKocNDeuG  a.  a.  0.  S..  dt>5  und  326  AngetUhrtim. 

*  Jotf .  ScniLTBA  (Prof.  za  Strafibnrg  1 1 705),  Inatitutioues  jurin  ex  princi- 
piu  Jims  natarae«  gentium  et  civilis  tum  Romant,  tum  (rermanici  ad  usiim 
fori  bodicrui  accotmoodstae,  Upsisel6S5;  Jürispxndentiac  tolius  tarn  Bomanae 
qoüm  Grcrmanicse  legitixna  eiementa.   Arg^ntor.  1698. 

'  Vgl  S^AMOBUma  a.  a.  0.  S.  307  ff.  ßdcKoro,  Pandekten  (Irwtitu- 
tionen)^    2.  Aufl.    §  26  S.  124  ff. 

*  Habere«  hierüber  siebe  bei  BOtxiNO,  a.  a  0.  6.  126. 

'Vgl.  SrfMTziNd,  Geschichte  der  dent8chei\  RechtKwissenechaft  ISSO.  I. 
a  102  ff.     BoRCKKASD,  Andreas  Gaill  (Feslrede).    Würzbcug.  1S87.    S.  5  ff. 
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Jetzt  wurden  die  Texte  nach  ihrer  Zusammengehdrigkeit  ge- 
ordnet,  imd  die  Naturrechtsschnle,  deren  Kritik  ihren  Gedankeninbalt 
zersetzte,  var  ihrer  systematischen  Gliedemng  nach  einem  einheit« 
liehen  Plane  durchaus  förderlich.^ 

t  So  gelangte  man  zu  einem  ebenso  übersichtlicben  wie  folge- 
richtigen Systeme  der  Pandektenlehre.'  Auch  fbr  die  Institutionen 
zeigten  sich  Einflüsse  ähnlicher  Art«  In  den  Kommentaren  wurde 
nur  noch  die  Anordnung  der  Titel  festgehalten,  nicht  aber  die 
Keihenfolge  der  einzelnen  Sätze  in  den  Titeln.  So  in  dem  seiner 
Zeit  sehr  einflußreichen  Institutionenkommealar  von  HOpfn*eb  (1783).^ 

III.  Die  gänzliche  Loslösung  von  der  Legalordnnug  voll- 
endete sich  in  unserem  Jahrhundert  dadurch,  daß  die  Institutionen- 
lehre  in  ihrer  Anordnung  mehr  und  mehr  an  die  Reihenfolge  der 
Pandektenlehre  angepaßt  wurde,  zunächst  in  Grundrissen ^  sodann 
in  den  neueren  Lehrbüchern.^  Nur  wenige  Oesamtdarstellungen  des 
römischen  Rechtes  suchen  sich  neuerdings  noch  in  den  Bahmeii  der 
Justinianischen  einzutllgen.® 


'  Vgl  oben  S.  150. 

'  Als  Verfasser  diese»  Systems  wird  mit  Unrecht  Hbhb  (11 7S—- 1851)  ge- 
nannt; vgl.  defi«eu  Grundriß  eines  Systems  des  gemeinen  Civilreelits  zum  Behuf 
von  Pandekten -Vorlesungen.  3.  verbesserte.  Ausgabe.  2.  Abdruck.  Heidel- 
berg 1822,  über  die  Gnmdgcdanken  des  Systems  6.  16. 157.  212:  insbesondere 
S.  IX:  ,^ie  systematische  Anordnung  das  Ganzen  ist  keineswegs  neu,  sondern 
schon  in  manchen  andern  Lehrbüchern  befolgt  worden.'' 

*  Theoretisch-praktischer  Kommentar  über  die  Ueineccischen  Institutionen 
von  Dr.  Ludwio  Jvlws  Fribouich  PIöpfkbb.  8.  Aufl.  von  Wrber.  2.  Abdruck 
1883. 

*  Vgl  HiUBOLn,  Institationom  lineamenta.  1814.  U  Pkhvick,  Geschichte, 
Altertümer  und  Institutionen  des  romischen  Redits.   2.  Aufl.    Halle.  1824  u.  a. 

*  Eine  Obersicht  über  diese  siehe  für  die  ftltere  Zeit  Biknmio,  Pandekten 
(Institutionen).  2.  Aufl.  §  26  S.  124  fll;  neuere  (auch  ausländische)  Werk^  in 
V.  CzTBLAiue,  Lehrbuch  der  Institutionen  des  römischen  Rechtes.  2,  Aufl.  1893. 
S.  XI.  Charakteristisch  ist  der  Titel  des  BöcsiNoschen  Werkes  iu  der  2..  Auf- 
lage (Bonn  1853):  PttidokteA  des  römischen  Privatrechts  aus  dem  Stand- 
pnnktc  unseres  heutigen  Rocbtssystems  oder  Institutionen  des  gemeinen 
Deutschen  Civilrechts. 

*  Zu  ihnen  gehört  namentlich  Babok,  Geschichte  des  römischen  Rechts. 
Erster  Teil:  Institutionen  und  Civilprozefi.  Berlin  1884.  Seine  Anordnung  ist 
aber  nicht  ohne  Widerspmch  geblieben  (vgl.  ScHOLLUSTEa  in  der  ZeitJM^hr.  der 
Savignystiffcung  VI.  S.  279,  dessen  Bedenken  auch  dem  Plane  diese«  Lehr- 
buches widerstreiten  würden,  jedoch  darum  nicht  ausschlaggebend  sind,  weil 
sie  das  MaS  allgemeiner  Vorkenntnisse «  das  heutzutage  ein  Lehrbuch  voraus- 
setzen darf,  zu  gering  veranschlagen).  Einen  interessanten  Versuch,  die  neuere 
Pandektenlehre  unter  die  Einteilungsgmndsätze  der  Justinianischen  Institutionen 
zurückzuführen,  machten  die  Pandekten  von  Bbikz  (Erlangen.  1857  u.  1800.  2.  Aufl. 
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Die  dieiislbare  Sie]lung7  ^^^  ^^^  Institutioneiilelire  von  att^rs 
her  gegenüber  der  Pandektenwisseusrchaft  zukam,  erklärt  Tollkommen, 
warum  sie  sich  in  ihrem  Anordnungsplaüe  den  veränderten  Ge- 
wohnheiten ihrer  Herrin  angepaßt  hat.^ 


Zweites  Kapitel.    Die  gegenwartigen  Aufgaben  der  Tnsti- 

tntionenlehre.' 

I.  Der  Stoir  der  Institutionen. 

§39. 
I.  Die  Abgrenzung  des  Institutioneninhalts  gegenüber 
der  Pandektenlehre.  Justinian  bestimmte  seine  Institutionen 
zur  Einleitung  in  das  Verständnis  seiner  anderen  Sammelwerke,' 
durchdrungen  von  der  richtigen  Einsicht,  dafi  seine  Pandekten  und 
sein  Codex  ohne  Vorbereitung  nicht  verstanden  werden  könnten. 
3o  lange  die  Pandektenlehre  eine  rein  exegetische  war,  bereiteten 
die  Institutionen  zugleich  auf  ihren  Inhalt  und  auf  das  Verständnis 
der  Quellen  vor.  Als  aber  die  Wissenschaft  des  Pandektenrechtes 
sich  von  den  Texten  freimachte  und  die  Institutionenlehre  ihr  als 
ihr  Trabant  nachfolgte," da  bewahrte  sie  zwar  das  eine  Ziel,  der 
Pandektenlehre  den  Weg  zu  bereiten,  verior  aber  dabei  ihre  eigent- 
liche Hauptbestimmung,  die  Kunst  der  QueUenauslegung  zu  lehren. 
Heutzutage  gewährt  sie  zwar  einen  Überblick  über  die  gegenwärtige^ 
von  der  Naturrechtsschule  vorbereitete  Darstellungsweise^  des  römi- 
schen Rechtes  I  nicht  aber  über  die  von  ihr  gänzlich  verschiedenen 
DarsteUungen  desselben  Gegenstandes,  die  wir  in  Justinians  Büchern 


1S73  ff.).  Doch  bat  dieser  Anordnimgsplan  des  nach  seinem  Inhalte  hoch- 
geschfltEten  Werkes  einen  erheblichen  Einfluß  nicht  ansgefibt  und  ist  auch  wohl 
für  das  Pandektenrecht  sc-hwerlich  zn  empfehlen. 

^  Eine  Bechtfertigang  dieses  Verhaltens  versucht  Hr>u>GB,  Institutionen 
des  röm.  Bechtes.  3.  Aufl.  1893.  Vorwort  S.  VII,  gegen  Muthee,  Die  Reform 
des  juristischen  Unterrichts.  1878.  Daß  der  Verfasser  dieses  Lehrbuchs  unbe- 
dingt auf  MüTH££6  Staudpunkt  steht,  wird  sich  aus  dem  Nächfolgenden  ergeben. 

'  Vgl.  MuiHBK,  Die  Reform  des  jur.  Unterrichts  (eine  akademische  An- 
trittsvorlesung).   1878. 

*  Const.  tauta  §  11:  ToHtis  erudiHonis  prima  fundamenta  atque  elanenta 
}jonere,  quibus  jurenes  suffnUi  possint  qrainora  et  perfeetiora  kgum  seiia  tus- 
tentarL  So  auch  noch  Jetzt  mit  Recht  Sonai,  Institutionen.  4.  Aufl.  S.  VIII: 
,;Vorbereieung,  das  ij9t  alles,  was  Institutionen  zu  gewähren  imstande  sind.^' 

-*  Siehe  oben  S.  151- 
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findau.  Wie  sehr  beide  voneinander  abweichen,  vermag  jeder  An- 
fänger sofort  2u  begreifen,  sobald  er  ein  gangbares  Pandektenlehr- 
buch  niid  das  corpus  juris  ctmHs  nebeneinander  h&it.  So  hat  sich, 
vielfach  die  irrige  Meinung  verbreitet)  daß  eine  besondere  liistita- 
Uonenlehre  neben,  den  Pandekten  abei^üssig  sei.  Dadurch  ist  aber 
eine  emptiudliche  Lücke  in  unserm  Unterrichtswesen  entstanden, 
die  nirgends  klarer  zu  Tage  tritt,  als  bei  denen,  die  das  Studium 
der  Indtitutipnea  vemachiässigt  haben.  Sie  sind  in  der  Regel 
nicht  dazu  fthig,  die  Lehrbücher  auf  ihre  Quellenmäßigkeit  zu 
prüfen,  und  dazu  geneigt,  heutige  und  rdimschö  Bechtsanschauungen 
zu  verwecbsehi  und  zu  vermengen. 

Dazu  kommt,  daß  die  Bei*8töllung  einer  besonderen  Institutionen» 
lehre  zur  Vorbereitung  der  Pandekten  heutzutage  noch  nötiger  ist, 
als  sonst.  Neben  den  Institutionen  hat  $ioh  dne.  allgemeiae 
Bechtsiehre  entwickelt,  die  .,jaristi8che  jBnoyklopfidie'S  ein  Lehr- 
zwigig,Uer  eine  Aufgabe  zu  lösen  sucht,  die  von  manchen  als  noch 
ungelöst  bezeichnet  wird^:  die-  Herstellung  ton  Institutionen 
des  heutigen  Hechtes.^  Diese  allgemeine  Beohtslehre  greift  über 
das  private  und  das  römische  Recht  hinaus,  während  der  Stoff  der 
Institutionen  viel  zu  sehr  auf  einen  Teil  des  Bechtsgebietes  ^- 
schränkt  werden  mitß,  um  noch  als  Einleitung  zum  Ganzen  brauch- 
bar zu  sein.^  Die  Institutionen  sind  seitdem  nicht  mehr,  ein  kleiner 
Katechismus  der  Rechtslehre,  sondern  nur  noch  ein  kleiner  Katechis* 
mus  des  römischen  Privatreclits. 

Andererseits  hat  sich  d<^r  Inhalt  der  Pandckteulehre  in  höherem 
Maße  als  früher  von  dem.  Inhalte  der  Institutionen  abgewendet.  Das 
von.  der  Legalordnung  befreite  ni>uere  Pandektensystem  dient  vor- 
nehmlich den  Bedürfnissen  der  Rechtsanwendung.  Dieser  Umstand 
hat  den.  Gesamtdarstellungen  der  Pandektenlehi'e,  mögen  sie  nun 
zum  lichrzweck  verfaßt  sein  oder  nicht,  altmählich  die  Bedeu- 
tung von  JEiandbQchem  der  Rechtspfloge  verschafit  und  damit  der 
Wissenschaft,  der  sie  dienen,  eine  immer  mehr  steigende  Rück- 
sicht auf  die  Anschauungen  djer  Gerichtshöfe  angedrängt.*    Hieraus 


^  So  HOLDER  in  der  Vorcede  zar  8.  Auflage  seiner  Inetttutioßeii,  S.  VIT. 
In  de%  Tliat  bedarf  die  alLt^fneine  Eechtelebre  noch  vielfavli  der  VeTvollkomm- 
nimg  und  uamentlloh  auch  der  Teilnafainey  die  ihr  gebfibrt 

*  Schon  Leibniz  verltingte  dio  HersteUuug  solcher  Institutionos  jmris  uni- 
versi  (nova  metbodQS  discendae  docendaequaojurisprudentiae).  1748.  §54  8.  Si. 

"  Deahidb  sind  §§  1-^36  dies«»  Lehrbuches  oben  vorangeschickt  worden. 

^  Müll  yergleiche  die  PaDdektenworke  Ton  v.  Yangbrow  (1850  7.  Aufl.  1863) 
und  von  ßsicxBa  (Bd.  1.  1886  Bd.  IL  1889)  miteinander,  um  die  voUe  Stiirke 
dieser  Bewegung  sich  zu  veranschanliehen. 
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erklärt  sich  das  berecktigte  Bestrebea  der  neueren  Pandektenlehre, 
alle  veralteten  Beetandteile  der  römischen  iLeehtsbücher  aus  sich 
auszustoßen^  und  der  Institutionenlebre  zuzuschiehen. 

Dies  darf  aber  nicht  soweit  gehen,  daß  sich  die  Institutianeix 
Ton  dem  Inhalte  des  nachröinischen  Rechtes^  namentHch  von  der 
Beachtung  der  grundsätzlichen  Unterschiede  des  r&miscben  und  des 
heutigen  Rechtes  gänzlich  loslösen.  Auch  der  Anfänger  bedarf,  wenn 
•er  in  das  Recht  zur  Zeit  Justinians  eindringt  j  eines  Seitenblickes 
auf  das  itecht  der  Gegenwart,  und  eines  Maßstabes  f^v  die  Sonde- 
rung des  Veralteten  yom  Brauchbaren,  ohne  den  das  Quellenstudium 
für  die  Bildung  seiner  juristischen  Anschauungen  leicht  verhängnis- 
voll werden  kaim.* 

Gegen  die  hierdurch  drohende  Überlastung  des  Institutionen- 
iuhaltes  schützt  aber 

II.  die  richtige  Abgrenzung  der  Institutionen  gegen* 
aber  der  römischen  Rechtsgeschichte.  Es  wurde  schon  oben' 
hervorgehoben,  daß  zwar  ein  Überblick  über  die  Geschichte  des  rö- 
mischen Rechtes  für  das  Verständnis  der  Institutionen  unaiäßlich 
ist,  aber  umgekehrt  die  eingehende  Prüfung  der  Einzelfragen  der 
römischen  Rechtsgeschichte  eine  Kenntnis  der  Institutionenlehre  vor- 
aussetzt. Daraus  erklärt  sich,  daß  man  lange  Zeit  hindurch  die 
äußere  (mehr  summarische)  Rechtsgeschichte  von  der  inneren  schied,"^ 

^  Am   weitesten   geht  hierin  Bkijlebs  genanntee  Werk;  aach   iu  WnsD- 
ttCHisiiw  verbreiteten  Pandekten  (7.  Aufl.  1S91)  tritt  die  Reohtagesehichte  durch» 
weg  in  den  Hintergrund,  wfihrend  z.  B.  Barons  Pandekten  (S.  Auf].  1893)  and. 
Dbrnadros  Pandekten   (8.  Aufl.  1892)  auf  rochtsgescbicbtUehe  ErUlute^igen 
gründsIltsIiGh  nicht  verzichten. 

'  Noch.' jeUt  gilt  daher  vielfaeb  das  Wort  von  Leibkiz,  Nova  methodns 
diecendae  doecndaeque  jurjsprudentiae.  1748.  p.  184:  interuniur  jufisniuU  falsae 
oyinionee  ds  republioa  hoduma  Über  die  Notwendigkeit  einer  Vorbereitang  der 
Pandekfenlehre  vgl.  v.  Savtgny,  System  des  röinischeu  Bechts.  ].  Vorrede  S. 
XXXyill.  Das  im  Texte  Gresagte  enthält  nicht  nar  ein  Gruudgesetx  der 
Soohtslehre,  sondern  eine  Hanptregel  fßr  alle  Geisteswissenschaften.  Sie  ruhen 
»ftmtiich  auf  ^schichtUeher  Grundlage,  und  darum  gilt  für  sie  alle  der  £r£khrungs* 
tuitZy  dafi  jemand,  der  nicht  einmal  die  Gegenwart  versteht,  die  er  sieht,  noch  viel 
weniger  die  Vergangenheit  begreifen  kann,  die  er  nicht  siebt  Von  der  Welt- 
und  Mensohenketintnis  unserer  Zeit  müssen  wir  daher  in  der  Beehtslehre  aus" 
gehen,  sodann  zu  den  Quellen  hinabsteigen,  um  von  dort  wied«r  zur  Gegen- 
wart anirückzukebren.    So  muß  mau  auch  die  Institutionea  behandeln. 

»  S.  47  ff 

.  ^  Schon  bei  Lbibniz  linden  wir  diesen  Unterschied  zwischen  innerer  und 
ftufierer  Bochtsgeschichte  so  aufgefaßt,  daß  unter  jener  ein  summariseher  Über- , 
bliek,  unter  dieser  eine  eingehende  Begründung  der  Geschichte  des  Rechtes 
verstanden  wird:  Jitrisprudentia  ftiatorica  est  pel  irUtma  v^  externa:  lUa  ip9am 
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eine  Sonderung,  die  neuerdings  mit  Recht  als  nickt  völlig  durch- 
führbar angesehen  wird.^ 

Durch  den  Aufschwung  der  Wissenschaft  des  römischen  Staats- 
rechtes hat  sich  jedoch  in  der  neuesten  Zeit  der  Stoff  der  sog* 
äußeren  Recfatsgeschichte  unausgesetzt  vermehrt  Hieraus  erklärt 
sich  das  Streben^  auch  diesen  Lehrzweig  zu  entlasten  und  die 
B^chtsaltertümer  (sog.  innere  Bechtsgeschichte)  niehr  und  mehr  den 
Institutionen  zuzuschieben.  *  Man  darf  jedoch  in  dieser  Aufoahme 
geschichtlichen  Stoffes  in  die  Institutionen  nicht  zu  weit  gehen.  Die 
Institutionen  dürfen  nicht  zu  einem  Ablagerungsplatze  f&r  die 
minder  wertvollen  und  anregenden  Bestandteile  der  römischen  Rechts- 
Überlieferungen,  werden.  Qire  althergebrachte  summarische  Form 
muß  allerdings  beibehalten  werden,'  jedoch  ohne  Verkürzung  des 
noch  gültigen  Inhaltes,  der  dem  veralteten  gegenüber  nicht  in  ein 
ungebührliches  Mißverhältnis  treten  dar£ 

Wir  kommen  hiemach  zu* dem  Ergebnisse,  daß  der  Inhalt  der 
Rechlsaltertümer  nur  soweit  in  die  Institutionenlehre  gehört,  als 
eine  Kenntnis  für  die  Auslegung  der  Justinianischen  Bücher  nötig 
ist.  Mit  Becht  wird  also  eine  Befreiung  der  Institutionen  von  ihrem 
antiquarischen  Ballaste  als  dringendes  Bedürfnis  bezeichnet,^  doch 

jurüpmdentiae  suiManiiani  mgrediiur,  kaec  (uiminüukim  kmium  est  ei  re^ 
quitUum.  Vgl.  Nova  methodus  disceadae  docendaeque  juriBpradenttae.  Lapsiae 
et  Halae.  1748.   §§  29  u.  80  8.  58  ff. 

^  Vgl.  Bbuhveb  in  v.  Holtzsndobffb  Encyklopfldie.  5.  Aufl.  L  S.  215 
über  innere  tind  äußero  Bechtsgeschichte:  »^nsdraeke,  die  wenig  passen,  weil 
das  Ganze  eiues  Organismus  nicht  mit  dessen  Außenseite  cusammenfSllt  und 
ebensowenig  die  einseinen  Glieder  die  innere  Seite  desselben  bilden." 

'  Nach  Eck  (in  seinem  Aufsatase  über  rdmiscbes  Recht  in  dem  Werke: 
Die  deutschen  Universitftten.  Berlin  1898.  .8.  310)  fUlt  zur  Zeit  die  frühere  sog. 
innere  römische  Bechtsgeschichte  den  Institutionen  su,  wflhrend  man  die  Mher 
sog.  jluäere  Bechtsgeschichte  der  heute  noch  Bechtsgeschichte  genannten  Vor- 
lesung zuzuteilen  pflegt  Das  Verfahren  unserer  Lehrbücher  ist  Übrigens  in 
diesem  Punkte  kein  einheitliches. 

'  Noch  jetzt  fallen  nach  Ecxs  Berechnung  (in  seinem  Aufsätze  Über  rö- 
misches Becht  in  dem  Werk:  Die  deutschen  UniTersitKtcn.  1893.  8.  312)  auf 
die  InstitutionenvoTlesung  zur  Zeit  durchschnittlich  60  Stunden,  während  die 
Pandekten  mit  Einschluß  des  Erbrechtes  im  Durchschnitte  260  Stunden  be- 
anspruchen. 

^  VgL  SoHM,  Institutionen.  Vorrede  S.  VUI.  Noch  treffender  drückt  sich 
SoHM.  in  der  Vorrede  zu  seinem  Kirchenrecht,  1892,  S.  VII^  aus:  „Die  Ver- 
gangenheit ist  uicht  tot.  S^ie  lebt  inmitten  der  Gegenvart  Die  -einstmals 
lebendige  will  die  Altertumswissenschaft,  die  heute  noch  lebendige  will  die 
Geschichtswissfitischaft  erblicken."  Im  Sinne  dieser  Worte  mu£  die  Institutioncn- 
lehre  der  GUischiohts-  und  nicht  der  Altertumswissenschaft  zugeteilt  werden, 
wenn  sie  nicht  ihren  Vorbereitungszweek  verfehlen  soll. 
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darf  dabei  die  Vorbereitung  zur  Quellenexegese  keinen  Schaden 
leiden. 

nL  Ergebnis.  Die  Aufgabe  der  gegenwärtigen  Instihitionen- 
lehre  ist  hiemach  die  Rückkehr  zu  ihrem  ursprünglichen 
Ziele,  der  Vorbereitung  zur  Quellenexegese,  wobei  wir^  ebenso, 
wie  Justinian  das  Recht  seiner  Zeit  dem  Gajanischen  Texte  er- 
l&utemd  hinzusetzte,  das  gegenwärtige  Recht  in  seinen  Grundzügen 
dem  Justinianischen  Rechte  beifügen  müssen. 

Die  Institutionen  sollen  daher  weder  eine  Übersicht  über  das 
heutige,  noch  Über  das  Justinianische  Recht  sein,  sondern  vielmehr 
eine  einleitendeÜbersicht  über  den  Inhalt  des  nach  Deutsch- 
land aufgenommenen  Jtistinianischen  Gesetzbuches.  Es 
ist  nicht  Justinians  Recht,  sondern  Justinians  Buch,  das  wir  in 
den  Institutionen  schildern  müssen.  Sein  Recht  verschwand  im 
Laufe  der  Zeiten,  sein  B9ch  erwies  eine  dauernde  Lebenskraft, 
deren  Ende  f&r  uns  unabsehbar  ist  Auch  wenn  die  Pandektenlehre 
vom  bürgerlichen  Reichsrechte  verdrängt  werden  sollte,'  so  würden 
dennoch  an  ihrer  Stelle  qo,  wie  es  jetzt  neben  ihr  der  Fall  ist,  die 
Pandektenexegese  und  die  Institutionenlehre  ein  Bindeglied  zwischen 
den  Rechtsgebieten  aller  gesitteten  VQlker  bilden. 

II.  Die  Anordnung  der  Inetitutionenlehre.' 

§  40. 
L  Die  Tauglichkeit  der  Anordnung  der  Justiniani- 
schen Institutionen  für  die  Lehrzwecke  der  Gegenwart  ergiebt 
sich  nicht  ohne  weiteres  aus  der  Notwendigkeit,  den  Inhalt  dieses 
Buches  zur  Grundlage  des  Studiums  zu  machen,  sondern  aus  den 
Grundgedanken  des  Institutionensystems.^  Die  drei  Hauptteile  ent- 
stammen, dem  Konunentar  des  Gajus: 

a)  Jus  quod  ad  peramas  peränet  (Rechte  ftir  und  an  Personen) 
I,  8—1,  26, 

b)  Jui  quod  ad  res  periinet  (Reohtssätze  über  Vermögensstücke, 
und  zwar  Jlber  ihren  Erwerb)  11,  1 — IV,  5.* 


'  Nach  ScBiLTSM  Beispiele  (siehe  oben  S.  165  Anm.  8> 

*  Vgl.  hierüber  SriMiitieB,  Die  Behandlung  des  rSmisehen  Bechtes  in  dem 
jaristisehen  Stadium  nach  Einführung  des  deutschen  Beichs-CiyilgeBetzbuches. 
Froiburg  i.  B.  1885.    B.  12  iL 

*  VgL  hiersu  BöcKnva,  Pandekten  (InstitaHonen).  2.  Aufl.  $  28  S.  128  ff. 
^  VgL  zu   dem   Folgenden  Kvdobtp,  Zeitschr.  f&r  Bechtsgeschichtc  III. 

S.  62  £  ^ 

*  Daß  eilte  Erwerbeordnung  vorliegt,  wird  oft  übersehen ,  auch  ist  be- 
Laoif HAAD,  iMt  d.  T&m.  Becbtes.  1  \ 
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r)  Ju9  quod  ad  actiones  (Prozeßverhand lungen)  pertinei  IV,  6 
—TV,  18. 

Diese  Einteilung  beantwortet  zwei  Hauptfragen: 

1)  Wem  gewahrt  das  Privatrecht  Vorteile?  (Antwort:  den  persona^). 

2)  Welche  Vorteile  gewährt  es?  (Antwort:  Vermögonserwerb 
[res]  und  Gerichtsschutz  [actiones]),^ 

IL  Mängel  der  Legalordnung.  Von  geringer  Bedeutung 
ist  der  Umstand,  daß  die  drei  Teile  in  vier  Bücher  zerlegt  worden 
sind  (oiFenhar  aus  Rücksicht  auf  die  Oleichmäßigkeit  des  Umfanges 
der  Bücher).  Empfindlicher  sind  die  Lücken  des  Werkes,  die  daraus 
zu  erklSiren  sind,  daß  der  Gajanische  Urtext  der  Institutionen  älter 
ist,  als  das  Justinianisclie  Recht  und  daher  diejenigen  Rechtszweige-- 
vernachlässigt,  die  zur  Zeit  seiner  Entstehung  erst  im  Werden 
waren,  namentlich  das  Pfandrecht,^  die  superficies^  die  emphy' 
theusis^  und  das  Familiengüterrecht,  insbesondere  das  eheliche  Ver- 
mögensrecht."*  Auch  ist  das  veraltete  Prozeßrecht  der  Gajanischen 
Institutionen  von  Justinian  weggestrichen  und  in  kümmerlicher 
Weise  ergänzt  worden.  , 

Diese  Lücken  lassen  sich  mit  Leichtigkeit  ergänzen. 

ni.  Die  scheinbaren  Gefahren  eines  Widerspruches 
zwischen  dem  Institutionen-  und  dem  Pandektensystem 
erweisen 'sich  l)ei  genauer  Betrachtung  als  nicht  vorhanden.  Beide 
Systeme  unterscheiden:  1)  Personeiu-echt,  2) Familienrecht,  3) Sachen* 


baDptet  worden  (vgl.  v.  Bbinz,  Pandekten.  2.  Anfl.  I.  S.  SS)  unter  Benignuhme 
auf  ßuDORVj'  fß.  die  vorige  Anmerkung),  daß  die  res  in  der  rMmischcn  Drei- 
teilung von  pTrsonaSj  res  und  artiimes  nnr  die  greifbaren  Sachen  sind,  nicht 
die  res  mrorporahis.  vgl.  dagegen  den  klaren  Wortlant  von  Inst  II,  2  «und 
Gajüh  II,  12—14.  Ober  die  Bedeutung  des  Wor^  res  in  den  Inatitutionen 
8.  nnten  §  Sl. 

'  Diese  Sondening  der  Privatrechtsvorteile  in  Erwerb  und  Schnti  ent- 
spricht dem  Gedanken  Ulpians  Pig.  I,  3  de  legibus  fr.  41  (libro  II  inatitntio- 
uum):  Toium  nulem  jus  conaintit  out  in  adqmrtmdo  aut  in  opn^eroando  aut  in 
tninuendo'  aut  enim  hoe  agitur  quemadmodum  quid  et0usque  fiat,  aut  quemad- 
modt^m  qnii*  rem  tel  Jus  auum  conservei  aut  quomoilo  alienet  aul  amittet»  — 
Daß  die  Lehre  vom  minuere  nicht  besonders  behandelt  wird,  ist  leicht  erklftr- 
bar^  denn  in  der  Kegel  macht  überall  da,  wo  jemand  etwas  verliert,  ein  an- 
derer einen  Erwerb,  so  daß  die  Yerlustlehrc  iu  der  Erwerbslohre  mitcrledigt 
werden  konnte. 

'•*  \n  dem  Leipziger  Dokanatsprogramm  von  Kuktze,  1S93:  „Zur  Gkh 
schichte  des  römischen  Pfandrechts'^  wird  dargelegt,  daß  die  Grundlegung  des 
dinglichen  Pfandrechts  erst  in  der  Kaiserzeit  beginnt  und  das  Institut  erst 
nach  Iladrian  ausgebildet  worden  ist. 

■  Siehe  unten  §§  85   -88. 

*  Vgl.  unten  §  53. 
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recht,  4)  Erbrecht,  5) Fordeningsrecht,  6)  Aktionenrecht.  Nur  pflegen 
die  Pandektisten  das  Forderangsrecht  vor  das  Erbi-echt  und  das 
Farailienrecht  hinter  das  Sachenrecht  mid  d%s  Forderungsrecht  zu 
stellen,  auc])  das  Aktioneni^echt  mit  dem  Personeni^echt  zu  einem 
allgemeinen  Teile  zu  verbinden.  Daß  diese  kleinen  Abweichungen 
des  Gajanischen  Institutionensystems  von  der  üblichen  Pandekten« 
Ordnung  verwirren  könnte,  wird  niemand  behaupten  dürfen. 

Dagegen  würde  es  ein  Bückschritt  hinter  die  Naturrecht^zeit 
sein,  wenn  die  Behandlung  der  Institutionen  auch  in  den  einzelnen 
Titeln  sich  sklavisch  an  den  Text  anlehnen  wollte.  Eine  Um- 
stellung der  Titel  soll  aber  im  folgenden  grundsätzlich  v^jinieden 
werden,  damit  das  Lehrbuch  durchweg  neben  dem  Texte  gelesen 
werden  kann. 

Auch  können  wir  heutzutage  den  Fortschritten  der  Systematik 
darin  Rechnung  tragen,  daß  wir  der  Griganisch-Justinianischen  Ein- 
teilung durch  Zusammenfassung  der  Titel  in  Gruppen  und  der 
Gruppen  in  Zweige  eine  reichere  Gliederung  geben  und  dadurch 
den  tieferen  Sinn  dieses  Anordnnngsplanes  aufdecken.  Auch  dies 
ist  durch  das  nachfolgende  Buch  hindurch  überall  versucht  worden. 

lY.  Endergebnis.  Wir  bedürfen  für  unsere  Zeit  besonderer 
Institutioncnlebrbücher  nicht,  sondern  nur  eines  Kommentars  zu 
Justinians  Lelirbuch,  der  das  Verständnis  dieser  Schrift  vom  Stand- 
punkte unserer  gegenwärtigen  Denkweise  ermöglicht  und  uns  in  den 
Sinn  ihrer  Einteilung  einführt.  Während  also  die  übliche  Beliand- 
lung  der  Institutionen  nur  in  der  Anordnung,  aber  nicht  im  In- 
halte „über  das  römische  Recht  hinaus^'  geht,  will  die  nachfolgende 
Darstellung  in  beiden  Punkten  den  entgegengesetzten  Weg  ein* 
schlagen. 


IM 


^      Zweiter  Teil. 
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Einleitung. 

Die  allgremeinen  Rechtslebren  In  Justinlans 
Institutionen  (Inst.  I,  i). 

§  41. 
I.  Die  -Einleitungslehreli  der  Institxitioneu  betreffen  das 
Verhältnis  zwischen  Recht  nnd  Sittlichkeit  (I,  1)  und  einen  allge- 
meinen Unterschied  der  Rechtssätze,  nach  dem  Um£ange  ihrer 
Geltung  m,2),  welcher  in  der  Einteilung  des  Buches  eine  wichtige 
KoUe  spielt  (vgl.  unten  §§  44  und  70),  den  Unterschied  zwischen 
dem  jtui  naturale,  dem  jus  gentium  und  dem  jus  cwile, 

_  n.  Die  sittliche  Grundlage  des  Rechts  wird  in  der  can- 
stans  ac  perpetua  voluntas  jus  suum  euique  trämens  gesehen.  Hier- 
nach erscheint  das  Recht  als  eine  Regel  des  Zusammenlebens, 
nach  dem  Gebote  der  allgemeinen  Menschenachtung'  unter  Berück- 
sichtigung der  zur  Zeit  geschichtlich  gegebenen  Machtverhältnisse. 
Diese  letztere  Schranke  erklärt  die  große  Mannigfaltigkeit  der  nach 


*  Der  naehfolgendo  xweite  Tefl  dieses  Baches  entbSlt  einen  Kommentar 
der  Jnstuiianischen  Inetitutionen,  der  sich  in  seiner  Reihenfolge  an  die  eiuxefaien 
Titel  anlehnt  und  übenül  eine  Einleitung  m  deren  Studiom  zu  bilden  sucht. 
£ia  Ahdrnck  des  Textes  des  in  dieser  Wdse  erläuterten  Werkes  erschien  Aber- 
flüssig,  da  eine  bei  dem  Studium  dieses  Lehrbuches  fortlaufende  Benutcung 
der  mustergültigen  Institutionen-Ausgabe  von  Kbügsb  ihn  ersetzen  kann. 
Über  den  Umfiug  der  angeführten  Litteratnr  YgL  das  am  Schlüsse  des  Vor- 
wortes Gesagte,  auch  Soioi,  Vorrede  der  Institutionen.  4.  Aufl.  S.  IX.  Über 
anderweitige  Lehrbüeher,  deren  Stadium  das  Nachfolgende  za  ergflnzeo  vermag, 
8.  oben  S..  156  Anm.  5. 

*  Vgl.  Ciono,  De  legibus  I,  12  c.  84:  Neeessartum ,  ut  nihih  sept^e  plus 
quam  alterum  düigat.  Auf  diesem  Sittlichkeitsgebote  beruht  der  Gleichheits- 
gedanke, der  einer  jeden  Beehtsordnung  zu  Grande  liegt  (Puchta  [Kbüoeb],  In- 
stitutionen. I.  §  8.  10.  Aufl.  S.  12),  aber  immer  nur  unvollkommen  unter  Berück- 
sichtigung der  augenblicklichen  Notlage  durchführbar  ist. 
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Zeit  und  Ort  yerschiedenen  EinflQsse,  die  dem  Rechte  seinen  In- 
halt aufprägt  und  die  jurispmdenäa  zu  einer  divinamm  atque  kuma" 
narum  verum  notitia  macht  (I,  1  §  1),  ferner  die  Notwendigkeit,  dsm 
Studium  dieser  Fülle  des  Stoffes  eine  einleitende  Übersiebt  voraus- 
zuschicken  (I,  1  §  2).  Auch  unter  den  drei  Sittengeboten,  ohne 
deren  regelmäBige  Befolgung  eine  Rechtspflege  undurchführbar  sein 
würde:  HonesU  vivere,  aUerum  non  iaedere,  suum  cuique  trüniere 
(I,  1  §  3)\  ist  das.  dritte  für  die  ungelehrte  Mehrzahl  der  Staats- 
genossen nur  durch  Beobachtung  und  Nachahmung  guter  Beispiele 
(hanesie  vivere)  durchAihrbar. 

in.  Die  Dreiteilung  des  Rechtes  m  jvs  nuturtde^  gentium 
und  dviU  darf  nicht  mit  den  gegenwärtigen  Bedeutungen  der  ähn- 
lichen Worte  Naturrecht,  Völkerrecht  und  Ciyilrecht  verwechselt 
werden. 

a)  Das  jus  naturale  im  Sinne  der  Institutionen  (I,  2  §  1)  be- 
ruht auf  einer  Lehre  des  Altertums',  welche  das  Zusammenleben 
der  Tiere  mit  den  Regeln  des  menschlichen  Verkehrs  zu  gemeinsamen, 
Tom  Naturtriebe  bestimmten  Regeln  zusammenzufassen  suchte,  ohne 
dabei  die  sittlichen  Triebe  des  Menschen,  die  das  menschliche 
Verhalten  von  dem  Leben  des  Tieres  trennen,  abzuleugnen.  Da 
jedoch  Sitte  und  Recht  nicht  eigentlich  darauf  hinzielen,  die  Natur- 
triebe des  Menschen  zu  befriedigen,  sondern  darauf,  sie  in  ver- 
nünftiger Weise  zu  beschränken,  so  ist  die  römisclie  Vermischung 
des  Rechtes  mit  dem  Naturgebote'  zwecklos  und  irreülhrend. 

Unrichtig  ist  es  daher  auch,  wenn  der  [TnstitutionenteKt  das 
Recht  (richtiger  die  Sitte)  der  vorstaatlichen  Zeit  für  eineii  reinen 
Ausdruck  des  Naturgebotes  ansieht,  während  auch  diese  Urformen 
des  Zusammenlebens  von  Überlieferungen  beeinflußt  und  nach 
Raum  und  Zeit  verschieden  sind.  Im  übrigen  unterscheidet  sich 
dies  römische  jW.nafuro/e  als  ein  Inbegriff  der  Anschauungen  un- 
entwickelter Naturvölker  in  hohem  Maße  von  dem  modernen  Natur- 
rechte (vgl.  oben  S.  150),  das  auf  dem  Boden  einer  hochentwickelten 
Wissenschaft  von  Gelehrten  aufgestellt  worden  ist 

In  der  Bemerkung,  daß  die  Sklaverei  ^^m  jus  naturale  wider- 


^  Vgl.  CioEBOt,  De  o£ficii»  I,  5, 14:  In  hominum  soeieiaie  htenda,  trihuen- 
doque  suum  iMtque,  et  rerum  contraetarum  fide  (se.  versaiur  honestum). 

*  CiouKO,  De  repubL  lil,  11,- 19:  \Non  enim  medioetes  viriy  sed  fnacsumi 
et  doeti  Pythag^as  et  JBmpedaeies  unam  omnium  onimanHum  eondieionem 
juris  esse  denuntiant. 

'  V.  OsTHuau,  Lehrbach  der  Insthutioneu.  2.  Aufl.  1898..  &  SS,  hebt  mit 
Becht  hervor»  daß  Naturtrieb  und  naturalis  ratio  swelerlei  sind. 
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strebt,'  erblickt  man  viel&ch  zugleich  den  Ausdruck  eines  unnatür- 
liohen  Zurückstrebens  zu  einem  goldenen  Zeitalter  der  allgemeinen 
Freiheit  und  Gleichheit,  dessen  Recht  nicht  bloB  als  Ausgangs-» 
sondern  zugleich  als  Zielpunkt  der  geschichtlichen  Entwickelung  auf- 
gefaßt wird. 

Möglich  ist  freilich  auch,  daß  diese  Beurteilung  der  Sklaverei 
nur  eine  geschichtliche  Thatsache  feststellt,  weil  sich  diese  E2in- 
richtung  erst  innerhiilb  der  den  Bömern  bekannten  Geschichte 
entwickelt  hat.' 

b)  Das  jus  f/entium  wird  einerseits  als  das  Recht,  das  bei  allen 
Völkern  gilt,  geschildert,'  während  es  andererseits  mit  großer  Deut- 
lichkeit als  ein  für  alle  Völker  in  Rom  geltendes  Recht  bezeichnet 
wird  (d.  h.  natürlich  nur  fl\r  alle  zum  Rechtsschutze  zugelassenen 
Völker),  mit  anderen  Worten  als  ein  Recht  für  Bürger  und  rechts- 
fähige Nichtbürger;  denn  der  Bürger  genoß  alle  Rechte,  die  sein 
Heimatstaat  dem  Ausländer  gab,  nicht  aber  der  Ausländer  die 
Rechte  des  Bürger«.* 

Dieser  scheinbare  Widerspruch,*  der  sich  auch  in  der  neueren 
Wissenschaft  bemerklich   macht,*  findet  seine  Lösung  dadurch,  daß 


^  Dig.  L,  17  de  reg.  juris  fr.  82  (Ulpianus):  Quod  ad  jus  naturale  aUin^ 
omnes  honUnes  aeqwäss  stunL,  und  Flokkmtimus,  Dig.  I,  5  de  stat  hom.  fr.  4  §  1 : 
Dominio  alf'eno  etmira  naturam  subieiiur.  Ähnlich  Maeciakus,  Dig.  Xu,  U 
de  natalib.  rest  fr.  2.  Vgl.  ßcniiEUHnt,  Zur  Geschichte  [der  Sklaverei  im  akeii 
Rom.  Zflrich  1S92.  8.  87  fF.  Cuq,  Leg  institotions  juridiques  des  Bomaiiis. 
Paris  1891.  Pr^face  par  LiBsi  8.  XIL  Pdcbta  (KrCqerX  Institutioneu.  I.  g  8. 
10.  Aufl.    6.  12. 

*  V|$L  den  nächsten  Paragraphen.  Gewöhnlich  meht  man  in  Ulpians 
Worten  nur  eine  Wiederholung  der  stoischen  I^ehren,  die  für  die  Menschen- 
würde .des  Sklaven  auf  sittltchcm  ^nteht  auf  rechtlichem)  Gebiete  eintraten. 
Vgl.  ScBVEiDER,  a.  a.  0.  S.  87  ß. 

^  Vgl.  Inst  IT,  1  §  1 :  Äpud  amnes  populox  peracfue  ettstodiiur, 

*  CiCEtto,  I>c  officiis  III,  37,  69:  Sociefos  smm  est  .  ,  ,  (aÜssime  guidem 
^uae  ptäeaif  kaminum  iniw  komines  interior  eorum,  qui  tjusde^  gemtis  sunt: 
proprior  earufn^  qui  ^mdetn  civitaHs,  Itat/ue  majores  cUüid  jus  genUum,  aUud 
jus  oU4le  esse,  votuenmt  (quod  cirilty  non  idem  conlinuo  gentium,  quod  autem^ 
gentium  idem  eivite  esse  debetj.  Näheres  vgl.  unten  §§  44.  70  ff.  und  in  Souif  s 
institutioneu.    4.  Aufl.    §  12  8.  89  ff.,  bes.  46  Anm.  2. 

^  Fern  ICE,  in  v.  Holtzendobffs  Encyklopftdie.  I.  5.  Aufl.  8.  122,  nimmt 
eine  mehrfaohe  Bcdeutoug  des  Wortes  Jutt  gentium  an. 

*  Vgl.  hierzu  Keüqkb,  Geschichte  der  Quellen  und  Litteratur  ü<)s  röm. 
Bechtes  g  6  S.  89  ff.  Ka&lowa,  RAm.  Bechtsgeschichte.  II,  1.  8.  114.  163.  164. 
182  ff.  360  ff.  417.  V.  Savionv,  System  des  heutigen  r(im.  Rechts  L  §  22  S.  109  fL 
Vgl.  auch  MoMicafiN,  K5m.  8taatsrecht  111.  8.  601  ff.,  bes.  604.  Baron,  Pere^grinea- 
recht  und  jus  gentium  (Festgabe  Air  R.  v.  Ibebiko).  1892,  und  da!»elbst  8.  38 
eine  Übersicht  der  wichtigsten  Litteratur  Qber  diesen  Gegenstand  und  nament- 


Einleitung.  167 

zur  Zeit  des  Altertums  die  besonderen  Rechtsordnungen  der  Völker 
sehr  yersohiedenartig  waren»  und  nur  diejenigen  Beditssätze  sich 
l>ei  allen  Völkern,  die  damals  in  fireundschaftlichem  Verkehre  standen, 
wiederholten  y  welche  neben  den  eigenen  Staatsbürgern  auch  den 
befreundeten  Per^rinen  Vorteile  gewährten ,  weil  sich  gerade  diese 
Satze  im  gegenseitigen  Verkehre  auf  dem  Boden  der  Siaatsvei-träge 
und  des  Herkommen^  allmählich  entwickelt  hatten.  Ihr  Haupt- 
inhalt betraf  den  Schutz  des  Ausländer^  im  Inlande.^ 

Die  Anerkennung  dieses  Rechtes  für  einen  größereu  ^mfang 
von  Völkern  und  seine  'eingehendere  Entwickelung  gehören  aller- 
dings erst  der  späteren  Zeit  an.  Daraus  darf  man  aber  nicht,  wie 
gewöhnlich  geschieht,  folgern,  daß  die  Grundgedanken  dieses  Recht- 
zweiges erst  spät  und  allmählich  entstanden  sind.^  Sie  sind  viel- 
mehr uralt  ^  und  deshalb  dem  verstaatlichen  yu«  naturale  verwandt. 

IV.  Die  Einteilung  des  Rechts  in  jus  scriptum  und  nan 
scriptum^  (Inst.  I,  2  §§  3  ff.)  sondei-t  nicht  genügend  das  ohne  Schrift 
entstandene  und  das  ohne  Schrift  fortgepflanzte  Recht.^  Die  Ein- 
teilung der  Rechtsurkunden  in  le^es,  plebiicäoj  senatfotcorutätaj 
prhtcipum  placita,  magütraiuutn  edkta  und  respansa  prudentkan  be- 
zieht sidi  nur  auf  die  römische  Rechtsgeschichte,  nicht  auf  das 
Recht  der  Justinianischen  Zeit,  in  der  alle  älteren  Rechtsurkunden 

tieh  rach  I^tcbta  (KuOogii),  Institntioneu.  1.  §  9.  lö.  Aufl.  8.  12.  Jons,  Born. 
Bechtowissenaehaft  1S8S.  I.  S.  129  ffl 

*  Cu^y  Les  constttutions  juridiques  des  Romains.  Paris  1891.  8.  487  IF. 
Das  eigentliclie  Völkerrecht,  das  die  gegenaeitigeii  Bexiefaungen  des  einen  Staates 
an  den  anderen  regelt,  gehörte  nioht  gSnzlich  zum  jus  gtnÜum  und  bildete 
aicherlick  nicht  seinen  wichtigsten  Beatandteil.  Vgl.  hierzu  auch  noch  An* 
ScHMmT»  Die  Lehre  vom  Gewohnlieiturecht  (UniversitAtsprogramm).  Leipsig 
1881.  Wlassak,  Bömische  Proxeßgesetxe.  II.  1S91.  S.  182  ft\  859.  Dbrkbubo, 
Pandekten.  1.  §  20  Anm.  8.  8.  Aiiil.  S.  46. 

*  Die  Ansicht,  daß  die  Keime  des  jus  (gentium  erst  in  einem  entwickel- 
teren Veikehrsleben  au  suchen  sind.  mu8  ale  die  herrschende  beaelchnet  werden, 
Vgl.  PsaifiOB  In  V.  HoLTxzuvonm  Encyklopädie  I.  5.  Aufl.  8.  122,  woselbst  auch 
eine  Zusammenstellung  des  Hauptinhaltes  desjuM  gentium  su  finden  ist;  vgl.  anoh 
Soiof,  a.  a.  O.,  v.  Czthiabs,  Lehrbach  der  Institutionen.  2.  Aufl.  1898.  8.  81. 
VoiQT,  Bdmisehe  Kechtsgeschichte  I.  1892.  a  152  «.  Von  diesem  Standpunkte 
erscheint  die  römisch«  Gleichstellung  des  jus  gentium  mit  dem  jus  naturah 
schwor  begreiflich.  -—  Richtig  ist  dagegen,  daß  ein  Teil  ^e»  jus  gentium  sich  erst 
in  spAterer  Zeit  entwickelt  hiU. 

<  So  Inst.  II,  1  §  lt.    Vgl.  hieran  auch  v.  Cevulabs,  a.  a.  0.  8.  88. 
^  Ein  SeitenstOek  det  hellenischen  fi^ifaipa  wifiiua.    Cuu,  Les  institutions 
jundi<|ac8  des  Romains.   I.   Paris  1891.    8.  82. 

*  Stehe  oben  §  6  8. 18,  Zeile  2  von  unten,  wusellist  es  heißen  muß  ^,compro- 
bavit'S  nicht  Mcomprobarit*.  Vgl.  auch  Cua,  o.  a.  0.  8.  62  Anm.  4:  Mais«  4 
Borne,  la  coutnm«  ^(|uivAuc  ä  la  loi  tandisqu*^  Sparte  eile  tient  Heu  de  loi. 
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entweder  beseitigl  oder  von  Justiniaa  durch  die  Aufnahme  in  seine 
Sammlung  zu  Kaisergesetzen  erhoben  worden  sind.^ 


Erstes  Buch. 

Die  Rechtsgenossen  (personae). 

Erster  Abschnitt  Die  Vorhedingniigen  der  Bechtgffihlgkeit 

I.  Naturliche  Vorbedingungen  eines  Anteile  am  Rechttechutze. 

§  42. 
L  Der  Zwecic  des  Rechtsschutzes  ist,  einen  Einfluß  auf 
flie  Schicksale  der  Außenwelt  zur  beliebigen  Benutzung  zu  gew&hren 
(s.  oben  S..83).  Einen  Rechtsschutz  kann  daher  nur  derjenige  er- 
halten, von  dem  oder  Air  den  ein  solcher  Einfluß  ausgeübt  weiden 
,  kann,  und  zwar  einen  Privatrechtsschutz  nur  ein  solcher,  dem  dadurch 
eine  von  den  anderen  abgesonderte  Lebensfdhrung  ermöglicht  wird 
(vgl.  oben  §  12  S.  81. 32).  In  dieser  Hinsicht  sind  nicht  bloß  Menschen 
rechtsfähig,  sondern  auch  herrenlose  Verwaltungen  f&r  einen  be- 
stimmten Zweck  (sog.  juristische  Personen',  d.  h.  nicht  greifbare 
RechtetrUger,  z.  B.  die  Staatskasse,  die  Städte,  rechtsfähige  Vereine* 
u.  dgl,).*  Solche  künstlich  erzeugte  Rechtsträger  nennen  die  Römer 
Corpora j  d.  s.  in  der  römischen  Redeweise  wirklich  wahrnehmbare 


<  Vgl.  oben  g  S2  S.  146  Anm.  2  c«t  tanta  {Miansn)  §  23:  Legen  auiem  nostmUf 
qu4ie  m  hü  coJrcihu»^  id  est  institutionum  seu  elemeniorum  et  digestorum  tel 
pandeetarttffn  posuimus,  9uum  optif^ere  rchur  .  .  .  sanöimus  ...  in  omne 
aevmn  vaUluras  et  utia  cum  nostris  contHtutiambus  poiientes. 

*  Persana  bedeutet  die  Bolle  in  einem  Schanspielo,  im  Übertragenen  Sinne 
alleS)  was  irgendwo  eine  besondere  Rolle  spielt,  im  juriBtischeu  Sinne  jeden,  der 
die  Rolle  eines  Berecbtigten  spielt,  d.  h.  des  Rechtesehatses  teilbaftig  ist 

*  Beispiele  aus  alter  Zeit  sind  die  angeblieh  von  Numa  gegründeten  Hand* 
werkerinnungoii  (Plutarcr,  Num&  17,  10),  ein  merpatorttm  eoUegiwn  fikv  die 
Verpflegung  der  Stadt  (Lnrios  II,  27,  5);  vgl.  Momnsen,  De  collegüs  et  sodalieüs 
Romanorum.  1843.  Dehvsubo,  Pandekten  I.  §  60  Anm.  8.  8.  Aufl.  S.  141  über 
die  publicani.  Ein  interessanter  Fund  der  neueren  Zeit  ist  das. von  Mommsbv 
(%eitschr.  der  Savignystiftung  XII.  S.  147)  geschilderte  Bildwerk,  aas  dem  die 
Beschaffenheit  der  Privilegienladen  (serinia)  der  stadtrömisehen  Korporationen 
hervorgeht 

^  Vgl.  zw  dem  folgenden  Kaklowa,  R()m.  Reehtsgeschicbte.  II,  1«  S.  59  ff. 
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Dinge,  während  die  Neueren  ihnen  vielfach  das  thatsäcfaliche  Vor* 
handeusein  abstreiten,  indem  sie  in  ihnen  Uoße  Fiktionen  sehen,  ^  ob- 
wohl ihre  VermdgensTerwaltung  an  Einfluß  hinter  der  wirtschaftlichen 
Thätigkeit  lebendiger  Menschen  nicht  zurücksteht.  Freilich  ist  zu 
ihrem  rechtlichen  Dai>ein  nicht  unbedingt  die  lebendige  Thätigkeit  ihrer 
yen¥alter  nötig.  Vielmehr  gehören  zu  dem  Begriffe  dieser  künstlich 
erzeugten  Rechtsträger  alle  F&lle  einer  rechtlich  zugelasse- 
nen Vermögens?erwaltung  ohne  einen  lebenden  Herrn 
nach  Maßgabe  eines  Statuts  oder  einer  Observanz  (d.i.  einer 
die  Verwalter  verpflichtenden  Gewohnheit).  Die  juristische  Person 
kaim  daher  auch  vorübergehend  bestehen,  wenn  ihr  jede  Verwaltung 
fehlt'  Sie  beruht  d^nn  lediglich  1)  auf  der  lebendigen  Kraft  der 
Erinnerung  an  ihre  Entstehungsgeschichte  (z.  B«  an  die  rechtsgültige 
Gründung  eines  Vereins)  odet  an  ihren  früheren  Bestand,  einer  Kraft^ 
die  eine  verlorene  Verwaltung  wiederzuerzeugen  vermag,'  und  2)  auf 
der  Anerkennung,  welche  die  Rechtsordnung  der  Entstehungs- 
geschichte oder  dem  früheren  Bestände  einer  solchen  herrenlosen 
Zweckverwaltung  zu  teil  werden  läßt.  Das  Vermögen  einer  solchen 
vorübergehend  führerlosen  wirtschaftlichen  Macht  ist  zwar  augen- 
blicklich „herrenlos,  aber  nicht  rechtlos^'  (Bnmz).^ 

Die  herrenlosen  Verwaltungen  zu  einem  bestimmten  Zwecke,  von 
deren  Zulässigkeit  die  juristische  Persönlichkeit  abhängt,  sind  da  un- 
entbehrlich, wo  gewisse  Güt«r  einem  Personenkreise  nutzbar  werden 
sollen,  der  nicht  in  allen  seinen  Gliedern  sogleich  bestimmbar  ist, 
(z.  B.  den  jedesmaligen  Bürgern  einer  Stadt  ^),  auch  da,  wo  ein  Ver- 
mögensstück zugleich  mehreren  nützen,  aber  doch  dem  Verfügungs- 
rechte der  Einzelnen  gänzlich  entzogen  sein  soll.^    Die  Zulassung 


'  HOldbb  (Arclüv  f.  civil.  Praxis  Bd.  80  S.  2)  will  diese  eorpora  „an- 
körperliche  Personen"  nennen.  Vgl.  hierza  Cicero  topiea  VI,  27  n.  darüber  n.  §81. 
,  *  8o  wenn  in  Kricgsnöten  eine  ganse  Gemeinde  anseinanderlftaft,  von  der 
an  erwarten  ist,  daß  sie  sich  später  wieder  zusammenfinden  wird.  Entscheidend 
ist  nur,  ob  das  corpus  höhere  permissum  ist  (Gajus,  £>ig.  UI,  4  quod  cajus- 
conque  nniv.  nom.  £r.  1  pr.). 

'  Solche  Erinnerungen,  die  aufgezeichnet  sind  oder  im  Gedftchtois  der 
Menschen  fortleben,  sind  keine  Fiktionen  (wie  z.  B.  Pucrta-Krüojcb,  Institu- 
tionen. 10.  Aufl.  II,  §  191 S.  6  annimmt),  sondern  etwas  Wirkliches,  Seelenzustände, 
psychologische  Realitäten;  daher  juristische  Personen  niemals  auf  bloBen  Ein- 
bildungen beruhen.  Wahrnehmbar  werden  freilich  derartige  Dinge  erst  von 
dem  Augenblicke  ab,  in  dem  eine  lel»endige  Verwaltung  ihre  Thfltigkeit  beginnt 

*  Hierzu  Kaslowa,  R5m.  Rechtsgeschichte.  .  ü,  1.  S.  59  ff.  Voiot,  Köm. 
Reohtsgeschichte.  I.  §  71  ß.  804  lf. 

*  Ulpuni  Fragm.  XXII,  6:  ifieertum  corpus  est 

*  Dig.  ni,    '4  quod   cujnscnmque  universitatis  nomine   vel   contra  cam 
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dieser  Rechtsfonn  widerspricht  hiemacU  nicht  der  Hegel:  Omne  jus 
hominvm  catua  constitutum (e,^t.^  sondern  ist  ihr  dienstlich.' 

Mau  darf  ein^  derartige  juristische  Person  übrigens  nicht  ein 
„Zweckvermögen**  nennen.^  Sie  hat  ein  Zweck veimögen,  ist  aber 
kein  Zweckvermögen.  Verfehlt  ist  es  daher  auch,  Stifbungsgüter, 
die  von  einein  Unbeteiligten  verwaltet  werden,  als  unwersitates  renan 
den  von  beteiligten  Mitgliedern  durch  Mehrheitsbeschlüsse  ver- 
walteten uiäversitates  personarum  gegenüber  zu  stellen;"^  denn  auch 
das  Vermögen  der  unioersitas  personarum  bildet  eine  unhersiias 
reriim,  und  die  verwaltende  Personenmenge  deckt  sich  in  der  Regel 
nicht  mit  denen,  iUr  die  das  Gut  überhaupt  bestimmt  ist,  weil  es 
auch  zukünftigen  Gliedern  der  Gesamtheit  dienen  soll. 

Der  Verkümmerung  des  Genossenschaftswesens  in  der  spät- 
römischen Zeit  entspricht  der  umstand,  daß  die  Institutionen  Ju- 
stinians  diesen  Rechtszweig  nur  gelegentlich  berühren  (II,  1  pr.  §  6) 
und  im  ßis  personarum  gänzlich  unerwähnt  lassen. 

II.  Die  Dauer  der  Rechtsfähigkeit  des  Menschen  wird 
durch  ihren  Zweck  bestimmt.  Er  erhält  sie  nicht  froher  und  nicht 
länger,  als  sie  ihm  nützlich  sein  kann,  d.  h.  frühestens  von  der 
Geburt  ab  und  spätestens  bis  zum  Tode.  Irrigerweise  hat  man 
vielfach  audi  schon  das  Kind  im  Mutterleibe  für  rechtsfähig  ge- 
halten (nasciturus  pro  jam  nato  habetur)^^  indem  man  einzelne  Aus- 
nahmebestimmungen verallgemeinerte.  Es  werden  nämlich  einem 
schon  empfangenen,  aber  noch  nicht  geborenen  Eonde  fbr  den  Fall, 
daß  es  als  lebendes  Wesen  zur  Welt  kommt,  Erwerbsgelegenheiten, 
namentlich  Erbschaften,  die  ihm  zufallen  würden,  wenn  es  schon 


agatar  fr.  7  §  1  (Ui^PiAinra):  Si  quid  unwersiitUi  deöe-tur,  $ing^*8  non  dabetur, 
nee  quod  deM  anitfersUaSf  singuU  debent. 

'  HfiRxoaKKiAHirs,  Dtg.  I,  4  de  Btata  homitiiim  fr.  2. 

'  Vgl.  V.  Ihedwo,  Geist  de«  r5m.  Hechts.  4.'Auil.  IIT.  1  S.  855  ff.  Uieraus 
erklfirt  sidi  auch  die  den  Römern  geUqfige  Ver Wechsel uag  der  Ausdrücke 
nnmieij)es  und  munüripium.  Vgl.  Festub,  nwnusep»  und  munieipmm  L.  142. 
P.  181.  P.  127. 

'  Diesen  Ausdruck  hat  namentlich  BRnr^  empfohlen  (Pandekten  L  l.  Aufl. 
S.  970  ff.),  vgl.  auch  Kaku^wa,  Rom.  Rechtsgeschichtc  !(,  1.    8.  197. 

«  So  z.  ß.  PccuTA  (Kbüuu),  Institutionen.   10.  Aufl.  IT.  §  192  S.  10. 

^  Dig.  XXV,  4  de  inspiciendo  ventr«  fr.  1  §  1  (Ulpianüb):  Partus  ewmh 
athUquam  edafur,  mvHeris  portio  est  vel  viseerum.  Zu  allg;cmein  redet  daher 
auch  Dig.  I,  $  de  statu  hominnm  fr.  7  (PAOLim):  Qtii  /»  utera  eet  perinde  ac 
Hl  *n  rebus  kumanis  esset  eustöditur,  quojfens  de  eommodis  ipshis  paruuf  qune 
riiur:  quumqunm  alii  antequam  nasrxttur,  nequaqnam  prosit;  YgL  auch  DIg* 
T.,  16  de  verhoruin  significatioue  fr.  231.  T,  13.  Inst,  g  4. 
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lebte,  offengehalteu.^  Allein  aucli  hier  hat  es.  während  es  Qich  im 
Mutterleibe  befindet,  nur-  eine  bloße  Anwartschaft  und  daher  noch 
keine  gegenwärtigen  Rechte  aus  dem  ftlr  eine  spätere  Zeit  vor- 
behaltenen Erwerbe. 

Todeserklärangen  VerschoUener,  die  heutzutage  vorkommen, 
sind  dem  römischen  Rechte  fremd.  Sie  haben  sich  erst  in  uach- 
romischer  Zeit  gewohnbeitsrechtlich  gebildet,  als  nach  den  ProzetV- 
regeln  des  Mittelalters  die  freie  Beweiswtirdigung  der  Gerichte 
grundsätzlich  beschränkt  worden  war.  In  Rom  entschied  der  Richter 
nach  freiem  Ermessen  darüber,  ob  er  vom  Tode  eines  Verscholleneu 
überzeugt  war. 

m.  Die  Entstehung  der  juristischen  Personen  beruht 
nicht,  wie  vielfach  angenommen  worden  ist,  lediglich  auf  einem 
Staatsbefehle.  Der  Staat  verleiht  zwar  den  juristischen  Personen 
ihre  Rechtsfähigkeit,  aber  er  erzeugt  nicht  die  thatsitchlichen  Vor- 
bedingungen, von  denen  das  Dasein  einer  rechtsfUhigen  herrenlosen 
Zweckverwaltung  abhängt. 

Solche  Vorbedingungen  können  auch  ohne  rechtliche  An- 
erkennung eintreten  und  wirksam  werden,  d.  h.  es  können  sich 
rechtlose  herrenlose  Zweckverwaltungen  bilden.  So  namentlich  da, 
wo  verbotene  Vereine  über  Geldmittel  thatsächlich  vert&gen.  Das 
römische  Recht  der  Kaiserzeit  gestattete  die  beliebige  Herstellung 
herrenloser  Vermögenswirtschaften  nicht,'  doch  scheint  es,  daß 
grundsätzlich  da,  wo  ein  Verein  erlaubt  wurde,  ihm  auch  das  Recht 
der  selbständigen  Vermögensherrscfaaft  zufiel.  Anders  im  heutigen 
Rechte,  das  die  bloße  Erlaubnis  eines  Vereins  von  der  ihm  ge- 
währten RechtsßÜiigkeit  sondert  und  diese  nicht  ohne  weiteres  an 
jene  anknüpft.' 

Von  der  Ausübung  der  Staatshoheit  thatsächlich  gesondert  ist 


'  Dig.  y,  4  si  pars  faered.  fr.  8  (Paulvs):  Anliqui  libero  vtniri  itu  prospe* 
rerunt,  uLin  iempus  nascendi  omnia  ei  Jura  integra  res^rrarent. 

*  Die  12  Tafeln  gaben  den  erlaubten  Vereinen  das  Hecht  y^paetianem 
qunw  pelmt  sM  ferre*'.  Dig.  XIjVII,  22  de  colIegü.s  fr.  4.  Darin  selien  manch« 
(m.  K.  nicht  mit  Recht)  eine  Anerkennung  dea  Grundsatzes  der  freien  Bildung 
von  KörpenM:haften,  vgL  DsaKBuaci,  Pandekten  I,  §  68  Anm.  4,  vgl.  auch 
Pbrnick,  M.  Autlstiuft  Labco.  l.    S.  289  £ 

*  Dig.  XLVIJ,  22  de  collcgüs  fr.  l  pr.  Dig.  III,  4  quod  cujuscanque 
univerBitati»  nomine  vel  contra  eam  agatur  fr.  1  §  1  (Gajusj:  Quibus  auietn 
pertnissum  ent  corpvs  habere  eoÜegii  soeielalfH  ^'ve  cufu^que  alf^rit^  cornm 
iti/tnirny  proprinni  est  ad  exemphtvi  reipiiblu-ae  haben  re.f  tornnwiten,  arcom 
eomtniM^m  et  neUtrem  site  syndiciw^y  per  quem  taniquom  iit  re  publica ,  qiiod 
eommuniier  agi  (Uriqm  oporleal^  agatur,  fiai. 
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die  kaiserliche  Staatskassen  Verwaltung  (fiscus)^^  welche  in  der  älteren 
Kaiser  zeit  neben  die  repu1)1ikanische  Kassen  Verwaltung  (aerarhan) 
trat  und  sich  späterhin  mit  ihr  vereinigte.  Sie  ist  gleich  den 
übrigen  Inhabern  von  Vennögensrechten  der  Gerichtsgewalt  unter- 
than  (wenn  auch  durch  viele  Vorzüge  begünstigt). 

Die  älteste  Zeit  bezeichnete  als  Herrn  des  Staatsgutes  den 
papulus  Bomami9? 

Die  (noch  heute  gültige)  privatrechtliche  Gleichstellung  der 
Staatskassenverwaltung  mit  jedem  beliebigen  Bechtsgenossen  er- 
leichtert ihr  das  Anknüpfen  von  Yerkehrsbeziehungen,  die  man  nur 
einem  Gleichberechtigten  gern  gewährt,  nicht  aber  einem  solchen^ 
der  im  Streitüedle  Richter  in  eigener  Sache  sein  will. 

Zu  den  selbständigen  Trägern  einer  VermOgensmacht  rechnen 
die  Hörnet  auch  die  noch  unerworbene  Erbschaft  (zwischen  dem 
Tode  des  Erblassers  und  dem  Erwerbe  von  seiten  des  Erben),  deren 
Verwaltung  in  jedem  Augenblicke  durch  Erbschaftsantritt  vom  Erben 
aufgenommen  werden  kann.^ 

Die  spätrömische  Zeit  war  namentlich  (unter  dem  Einflüsse  des 
Christentums)  der  Bechtsfähigkeit  der  Stiftungen  zu  einem  frommen 
Zwecke  (picut  causae)  günstig.* 

^  Ihr  Yermdgen  ist  nicht  zu  verwechsehi  mit  dem  Ptivateigentume  dea 
Kaisers  (Patrimonium  Oasaarui^  HÖldss,  Instittitionen.  8.  Aufl.  8.  59.  Vgl. 
Qher  das  y^Staatsvermögensrecht^'  Kablowa,  Rom.  Rechtsgeschichte.  II,  1.6.]  iL 

'  Daß  sie  dieses  G-ut  nicht  vor  Gericht,  sonderta  nur  im  Verwaltcmgswege 

feachützt  hat,  wird  vielfach  behauptet  (ygl.  PsaiviCE,  M.  Antistius  Laheo.  I. 
\  268.  Soaii,  Inistitutionea.  4.  Aufl.  S.  100  und  die  dort  S.  105  Anm.  2  Aii- 
gefiihrten).  £s  ist  dies  keineswegs  sicher;  denn  auch  den  Vereinen  wurde  ihre 
Vermögensföhigkcit  ad  exemplum  reipttblieae  gewShrt,  Dig.  III,  4  quod.  ciguaq. 
univ.  nomine  fr.  1  §  1,  vgl.  auch  Dig.  L,  16  de  verh.  sign.  fr.  16  (Gajüs):  Ol- 
vitales  enim  privatorum  loeo  huhentur  und  über  die  Vertragsnatur  der  ftJr  den 
Staat  yereinbarten  leges  cofit^actus.  PfBuicB,  Parerga  II.  in  der  Zeitsehr.  -der 
Savignystiftnng  V.  S.  111,  sowie  über  die  Rechtsfthigkeit  der  Gemeinden  der- 
selbe, M.  Antistius  Labeo.  I.  S.  277  ff.  Die  Kirche  als  Ganzes  hatte  auch  im 
spfttrQmischen  Rechte  keine  PriTatrechts^i^keit,  da  sie  mit  dem  Staate  eng 
verknüpft  war.    Püchta  (KrOoee),  Institutionen.    10.  Aufl.  IL  ^  191,  5  S.  8. 

»  Vgl.  Peshics,  M.  Antistius  Labeo.  I.  8.  858  £  Dig.  LXVV 1  ^e  fide- 
juss.  fr.  22  (Floeextutüb):  Hereditas  personae  viee  fungUur,  sieuH  munieipiimi 
€t  decuria  et  socUtas, 

^  Cod  I;  2  de  sacros.  eocles.  c.  26.  VgL  Derkbüro,  Pandekten  I.  §  68 
Azim.  8.  8.  Aufl.  S.  150  und  über  Stiftungen  überhaupt  Pe&kioe,  M.  Antistius 
Labeo.  LS.  254  ff. 
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II.  Reciltllche  Vorbedingungen  des  vollen  Schutzes.^ 

1.  Freikeit. 

a)  Die  Bechtsstellnng    der   Unfreien    im   Staate. 

a)  Die  Sklaven  flnst  I,  3). 
§  43. 

L  Der  Sklavenstand  erscheint  den  Römern  als  eine  Menschen- 
klasse, die  Tomehmlich  znr  Übernahme  der  Handarbeit 'für  andere 
und  znr  Ausfiillnng  abhängiger  Stellungen  bestimmt  ist.^  Der  nach- 
römische  Wegfall  der  Sklaverei  hat  daher  nicht  bloß  die  Kechts* 
fähi^eit  aller  Menschen  mit  sich  gebracht,  sondern  auch  das 
Frivatrecht  in  vielen  anderen  Punkten  (z.  B.  der  Zulassung  freier 
SteÜTertreteri  der  Ausbildung  des  Oewerberechtes  u.  dgl.)  um- 
gestaltet. 

n.  Die  rechtliche  Stellung  der  Sklaven.^  Der  Sklave 
wird  nur  durch  seinen  Herrn  geschützt,  nicht  durch  die  Rechts- 
ordnung.   Darum  ist  er  rechtlos, (dr^r^^o^rc^i^to^).* 

Seine  Vernunft  und  seine  Menschenwürde  sind  jedoch  auch  vom 
Standpunkte  des  Rechts  nicht  völlig  unbeachtet  geblieben.  Daher 
ist  er,  wenn  auch  nicht  Rechts-,  so  doch  Religionsgenosse. ^  Aus 
Rechtsverletzungen  machte  sich  der  Sklave  haftbar,^  und  seine  Ver- 
träge waren  zwar  klaglos,  und  deshalb  ohne  volle  Kraft,  aber  trotz- 
dem nicht  ohne  jede  Wirkung.^     Es  erklärt  sich  dies  daraus,  dafi 


^  jfWa  enim  sunt  qttae  habemui,  Itbertatem,  eiwitatem,  famiHam  (pAtiivs) 
Dig.  IV,  5  de  capite  minutis  fr.  H. 

'  Eine  Übersicht  über  die  Formen  der  uns  quellcnmSßig  bezeugten  Arbeit  der 
römischen  Sklaven  findet  sich  in  Voiot,  Böm.  Kechtageschichte.  1.  S.  118  ff., 
eine  Schilderung  des  verhflngnisvollen  Einflusses  der  Sklaverei  auf  die  wirtr 
Bchaftliche  Entwickelnng  B^ms  in  v.  Insanro,  Geist  des  röm.  Rechts.  II,  1 
§  34  a  234  £  (jfOet  Sklave,  der  böse  Feind  der  römischen  Gesellachaft''). 

'  Vgl.  hiersn  Pbbniob,  M.  Antutius  I^abeo.  I.   S.  113  fT. 

^  THxoPBn.ü6,  ParaphraslB  gr.  instit  zu  III,  17  pr.  Inst  I,  16  §  4:  Nuthum 
capui  habuit  inst  CiBput  ist  wohl  soviel  wie  ngocomor  oder  persona  (vgl.  oben 
S.  168  Anm.  2).  Über  verschiedene  ^  Deutungen  dieses  Worte«  siehe  Perniob, 
M.  Antistins  Labeo.  I.  S.  59  Anm.  19.  Da  eaput  so  viel  als  der  Besitz  der  Recbts- 
filhi^eit  ist,  so  bedeutet  capitis  diminutio  dessen  Minderung.     Inst.  I,  16. 

*  Dig.  IX,  7  de  religiosis  fr.  2  pr.  (UiJ'iAifUs):  Locwn  in  quo  ssrvus  se- 
pültus  est  reUgiosmn  esss. 

*  Ohne  dies  wäre  die  Sklaverei  ein  Freibrief  für  Verbrechen  gewesen. 
Vgl.  hierzu  jedoch  auch  Wlissav,  Böm.  ProzeOgesetze.   U.   S.  114  ff. 

*  Sie  wirken  nicht  civiliter,  aber  wenigstens  naturatiter,  vgl.  Dig.  XLIV,  7 
de  obUg.  et  act  fr.  14  (Ulpiamus):    Senn  ex  delictis  quidem  obli^antur  et,  si 
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die  Sklaven,  trotz  i])rer  rechtlichen  Vermogensfähigkeit,  thatsächlich 
von  den  Herron  mit  Yermögensiuassen  (peculm)  ausgestattet  wurden; 
die  sie  in  selbsülndiger  Weise  bewirtschaften  dürften.^ 

m.  Die  Entstehung'^der  Sklaverei  erklärt  sich  aus  der 
Notlage,  in  der  sich  in  uralter  Zeit  ein  siegreiches  Volk  gegenüber 
der  Rachsucht  eines  überwundenen  Feindes  befand.  Ursprünglich 
wurde  der  besiegle  Feind  getötet;  daß  man  ihn  späterhin  durch 
Knechtung  unschädlich  machte  und  ihm  so  das  Leben  rettete,  wird 
daher  in  dem  Institutionentexte  als  ein  Fortschritt  hingestellt. 

Dies  Recht  der  Knechtung  des  gefangenen  Feindes  war  ein 
gegenseitiges.  Auch  in  der  Gefangennahme  eines  Bürgers  durch 
einen  Kriegsgegner  sieht  das  römische  Recht  einen  Freiheitsverlust. 
Doch  ging  man  in  dieser  Anerkennung  feindlicher  Rechte  nicht 
etwa  so  weit;  daß  man  den  aus  der  Gefangenschaft  in  die  Heimat 
entflohenen  Mitbürger  noch  als  Sklaven  eines  fremden  Herrn  be- 
handelte. Mao  gab  ihm  vielmehr  ein  Heimkehrrecht  (jus  posüminä) 
bei  seiner  Rückkunft  über  die  Reichsgrenze.'  Ja  sogar  in  der  Be- 
erbuug  des  in  der  Gefangenschaft  Gestorbeneu  blieb  seine  Unfreiheit 
außer  Betracht,  insbesondere  rettete  man  die  Gültigkeit  seines 
Testaments  durch  die  Annahme,  daß  er  schon  bei  der  Gefangen- 
nahme gestorben  wäre.^ 

In  späterer  Zeit  bedurfte  das  mächtige  Reich  vielleicht  dieser 
milderen  Form  einer  Vernichtung  der  Gefangenen  nicht  mehr;^  in- 
zwischen war  jedoch  die  Sklavenarbeit  der  römischen  Gesellschaft 
'  unentbehrlich  geworden. 

IV.  Die  Fortpflanzung  des  Sklavenstandes.  Die  Sklaverei 
entstand  durch  Geburt  von  einer  Mutter,  die  während  der  ganzen 
Dauer  der  Schwangerschaft  Sklavin  gewesen  war.   Der  Stand  des  Er- 

Manumiftantur,  obh'gafi  r&mofient  ex  contraetibus  auietn  civtUter  quidem  non 
ohligantur,  sed  naturaUter  et  obligantur  et  obligant  denique  $i  servc,  qui  fHihi 
vmtiuim  pccuniam  dcdet'ut,  tnanumisso  Moham^  liberor.  (Eine  solche  Leistung 
gilt  als  Zahlung,  nicht  ale  Schenkung.)  Vgl.  auch  Dig.  XY,  1  de  peculio  fr.  41. 

*  Vgl.  hif^rfiber  unten  §  45. 

'  Tnstitutiouen  I,  12.  §  5.  Uipiakus,  Dig  XLIX,  15  de  captiv.  fr.  16: 
Fetro  t^redihar  in  ciritate  fnUse^  qw  ah  hostüms  adrenit. 

'  Sog.  fictio  legi»  Conieliae  Dig.  XXVIll,  1  qui  test  fac.  posaunt  fr.  12, 
XI>IX.  If)  de  captivia  fr.  18  (Uumaküb):  In  oninihus  partlbus  jurtji  in  qui  re- 
rersu8  non  e.^t  ah  Jw^^tibuH^  quasi  iktir  decc^sissc  videifir,  euni  capttt.^  est. 

*  Für  die  Khofrauen  der  Gefangenen  galt  Dtg.  XLIX,  ir>  de  captivis 
fr.' 12  8  4  (TuYPixoxisüs):  Ta weist  nwxinie  teh't  ei  in  domo  e/tis  sii,  non  tarnen 
m  matrimonio  est  und  nach  fr,  14  g  1  ebenda  (Pumponius):  Non  vt  pater 
füium,  ita  tixoren*  marttus  jure  poHtliminii  reHpit:  sed  eonsensu  rcdinterfratur 
watrinionwm. 


ßechtliobc  Vorheflinguugcn  des  vollen  Schutzes.  175 

zeugen  war  iur  die  Bechtslage  bei  diesen ,  wie  bei  allen  anderen 
unehelichen  Kindern  gleichgültig.^ 

V.  Der  Freiheitsverlust  als  Strafe.*  Auch  zur  Strafe  ge- 
wisser Übelthaten  würde  der  Eintritt  in  die  Knechtschaft  verhängt. 
So  z.  B.  wenn  ein  Freier  betrüglicherweise  die  Rolle  eines  Sklaven 
übernahm  y  damit  sein  Helfershelfer  ihn  als  solchen  verkaufte  und 
hinterher  den  gewonnenen  Preis  mit  ihm  teilte.  Jugendliches  Älter 
(unter  20  Jahren)  galt  dabei  als  Strafmilderungsgruud. 

Auch  die  Zwangsarbeit  in  den  Bergwerken  erniedrigte  den  durch 
sie  Bestraften  zu  einem  herrenlosen  sermis  foejvat? 

Jede  dieser  Ausstoßungen  aus  dem  Kreise  der  Freien  mindert 
die  Bechtstellung  dessen,  der  von  ihr  betroffen  wird,  im  weitesten 
Umfange  und  beißt  daher  capitis  diminutio  maximal 

ß)  Ofo  FreisfiMStiiM  (Inst  I,  4—7). 
§44. 

L  Der  Eintritt  des  Sklaven  in  die  Freiheit  vollzog  sich 
Tomehmlich  durch  Freilassung  (manumisno)  von  Reiten  ihres  Herrn. 
Diese  konnte  von  Todes  wegen  geschehen  (testamenio)^  öder  unter 
Lebenden,  und  zwar  im  letzteren  Falle  ursprünglich  in  zwei  Formen. 
Entweder  warde  die  Freilassung,  die  zugleich  die  Bürgerschaft  ver- 
mehrte und  das  Vermögen  des  Freilasscrs  minderte,  bei  dem  Censor 
angemeldet  (manumissio  cenm)y^  oder  der  Freilasser  ließ  sich  in  einem 
Scheinprozesse  von  einem  Dritten,  einem  adsertor^^  der  für  den 
Sklaven  Freiheitsrechte  verfocht,  besiegen,  so  daß  der  Freizulassende 


'  Ulpiakks,  Frgm.  V,  8:  Conuhio  intnrremente  hheri  nemper  patrem  se- 
quuntur,  nim  infef^enienfe  cvnubio  matris  condiHimi  ac^edunt,  £bon80  Dig.  I,  5 
du  statn  homiiiuin  fr.  24.  Aasnahmen  dieses  Grundsatzes  siehe  iu  Holder,  In- 
stitutionen.   S.  Aufl.    S.  57. 

'  Inst  I,  If)  §  1,  die  schworate  Fonn  des  bdrgerlicben  Todes.  Vgl.  Dig.  L,  J7 
de   regniis  juris  fr.  209  (Uij'iamds):    Sarvitutem  wortaUiaii  fere   eamparamttjt, 

'  Inst.  a.  ju  O.  I,  16  ?$  1. 

*  Vgl  den  Aoeben  citierten  §  1  Inst.  T,  16. 

'  ^  Näheres  siehe  unten  §  115  zu  Inet  11,  24. 

*  Vgl.  DfcoENKOLB  in  dor  Tübinger  Festgabe  zu  v.  Ibkrinos  Dokioijubililum 
S.  127  ff.  UuMATii/8,  Fragm.  1,  8:  Ccnsu  mafuimiMtatUur  olim  qui  iuiira/i 
cenfu  Rtmtne  jusstu  dtm/ifiomiff  inier  n'ves  Romanos  eensunt  profitfJtanitir» 

^  Der  Sklave  dnrft«  nicht  seibAt  seine  Freiheit  vor  Gericlit  behaupten,  er 
bedurfte  einod  Vorkämpfer»,  vgl.  des  Verfassers  Artikel  o^lsnrlor  in  der  neuen 
Bearbeitung  von  Paui.ys  fiealcncyklopftdie  der  klajss.  Alf-ertumswißsenflchaft, 
hftrausgcgebon  von  Wihhowa.  Vgl.  auch  über  den  adsertor  (iberfatis  Ziteucakh, 
Das  Hecht  von  Oortyn  S.  79  ff.,  und  über  die  proclnmaflo  in  liber Intern 
SciiL0S8*iANN  in  dor  Zeitscbr.  der  Savignystiftung  XIII.     S.  225  ff. 
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durch  Urteilsspruch  für  frei  erklärt  wurde  (manumifsio  vmdicta),^  Es 
ist  dies  eine  Form  eines  Scheinprozesses  (in  jure  cessio).  Diese  m 
jure  cessio  ließ  das  ältere  römische  Recht  mehrfach  zu,'  um  ein 
ProzetWerfahren  einzukleiden,  bei  dem  ein  Verzichtender  die  Bolle 
eines  Verurteilten  und  ein  Erwerber  diejenige  des  isiegreichen  Prozeß- 
gegners übernahm.'  Dieses  Verfahren  vereinfachte  sich  späterhin 
^(nach  dem. Absterben  des  Census?)  zu  einer  formlosen  Freilassung 
vor  der  Obrigkeit.* 

Der  chrisüicfaen  Zeit  gehörte  die  Freilassung  in  der  Kirche 
{in  eeclesia)  an.^  Auch  die  Freilassung  vor  Zeugen  (inter  amicoä) 
oder  durch  eine  schriftliche  Urkunde  (per  epistulam)^  war  eine 
Schöpfung  des  neueren  Rechtes.         ^ 

'  Vindicta  ist  ein  Stab,  mit  dem  im  £igeiitum0fitreite  j«de  der  beiden  Parteien 
den  Proseßgegenstand  berährte.  v.  Ihxbixo  (Geist  des  rdm.  Rechts.  I.  5.  Aufl. 
S.  163)  flieht  in  diesen  eigentümlichen  Rrensen  scheinbarer  Waffen  eine  Form, 
die  SB  die  ältere  Zeit  der  Belbsthilfe  erinnerte.  Vgl.  Kari^owa,  Rom.  Rechts- 
geschiehte.  IT,  1.  S.  130  ff. 

'  Eine  Übersicht  aller  Arten  der  in  Jure  cessio  findet  sich  in  Böhm,  In- 
stitutionen.   4.  Aufl.    8.  82  Anm.  4. 

*  Vgl.  Y.  iHBBoro,  Geist  des  löm.  Rechts.  4.  Aufl.  II,  2.  S.  487.  485.  688. 
587.  in,  210.  Es  ist  möglich,  daß  diese  Reehtsfonn  der  m  jure  eessio  ent- 
stand, nm  Gksohftfte  dorchsaführen,  die  das  G^esets  nicht  zuließ  (sog.  „Schleich- 
wege des  Lebens'S  vgl.  y.  Ihsbiko,  Geist  des  rdm.  Rechts.  4.  Aufl.  III.  S.  ^62  ff.). 
Es  ist  aber  auch  möglich,  daß  eine  niedrige  Stufe  der  Rechtsent Wickelung  aus 
Sparsamkeit  in  der  Zulassung  von  Reclitsformen  hier,  wie  sonst,  einen  und  den- 
selben Akt  stt  zwei  Zwecken  verwendete,  nftmlich  ssur  Entsclieidnng  von  Pro- 
sessea  und  zur  Eutftnßerung  von  Rechten.  Je  nach  der  einen  oder  der  anderen 
Ansiebt  ist  die  numumissio  v^indicta  iüter  oder  jünger  als  die  mcmttinissio 
oensu.  Für  ein  hohes  Alter  der  m  jure  cessio  spricht  zwar  Livius  11,  5,  dooh 
wird  dessen  Bericht  über  den  zuerst  vindieta  freigelassenen  Sklaven  Vindicius 
von  PvGiiTA  (KatyoJBB),  Institutionen.  10.  Aufl.  IL  S.  88  nicht  mit  Unrecht  als 
ein  „trockner  antiquarischer  Spaß"  angesehen.  Die  fragm.  Yat.  20  bezeugen 
eine  Erwflhnnng  der  in  jure  cessio  in  den  zwölf  Tafehi.  Vgl.  hierzu  Fiuirs 
Kleix,  Sachbesit^  und  Ersitzung.  1891.  S.  81  ff.  Sonn,  Institutionen.  S.  82 
nimmt  an,  daß  die  in  jure  eessio  schrittweise  entstanden  ist  —  Pekxigz  in  y. 
HoAtzKiiDOBm  Encyklopädie.  5.  Aufl.  I.  8. 108  vermutet  daß  es  zunächst  eine 
rechtliche  Form  der  F^ilassung  nicht  gab  und  die  thatsftchlich  Freigdassenen 
zu  Klienten  wurden.  YgL  auch  noch  I^bnicx  in  der  Zeitschr.  der  Savigny- 
stiffcung.  Roman.  Abt  IX.  S.  258,  und  Dsmiuos,  Die  confessio  im  röm.  Civil- 
prozeß.   1880.   S*  88  ftl 

*  Ulpianus,  Fragm.  I,  7.  Dig.*  XL,  2  de  manum.  vind.  tr.  S:  et  si  ketoris 
praesenHa  non  esset. 

"  Cod.  Theod.  de  manum.  in  eccl.  4.  T  (Cokstahtikus):  «9t  ecefesiae  gremio. 
Heidnische  VorlÜnrer  dieser  FreÜassungsform  s.  bei  Mrrxzis,  Reichsrecht  und 
Volksrecht   1891.  S.  100. 

*  Cod.  VII,  6  de  Latina  lihert  toll.  c.  un.  g  1.  2.  5  (JcsrniiAzus):  Sed  et 
qui  domhim  ftmus  pikati  (die  piUa  war  ein  Kennzeichen  des  freien  Standes) 
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Aach  ohne  Freilassimg  von  seilen  des  Herrn  konnte  in  einigen 
Ausnahmefällen  die  Freiheit  entweder  znr  Belohnnng  des  Sklaven 
oder  zur  Bestrafung  des  Herrn  erworben  werden.^ 

Die  Freiheit  konnte  nicht  bloß  verliehen,  sondern  auch  ersessen 
werden.  Dies  geschab,  wenn  jemand  die  Stellung  eines  Freien 
längere  Zeit  hindurch  genoß.' 

IL  Die  rechtsgeschichtliche  Bedeutung  der  Freilas- 
sungen. Die  älteste  Zeit,  in  der  die  Sklaven  zum  großen  Teile  aus 
Kriegsgefangenen  bestanden  und  die  ausw&xts  kämpfenden  Herren 
in  ihrem  Haushalte  vertraten,  hatte  keine  Veranlassung  zu  einem 
Übermaße  in  der  Vornahme  von  Freilassungen.^  Dagegen  trieben 
die  B5mer  am  Ende  der  Republik  vielfach  Mißbrauch  mit  diesen 
Geschäften,  durch  welche  die  Beichen  sich  bei  Lebzeiten  ein  zahl- 
reiches G-efoIge  sicherten  und  f&r  den  Todesfall  einen  „langen 
Leichenzug'^^  Dadurch  füllte  sich  die  Bürgerschaft  mit  unsauberen 
Elementen,  die  das  Übergewicht  der  Bömer  über  die  anderen  Völker 
des  Beiches  ^gefährdeten.  Dieser  Umstand  fand  namentlich  zur  Zeit 
des  Augustus  Beachtung.^  Dem  entspracht  eine  scharfe  Sonderung 
der  Freigelassenen  in  verschiedene  Gruppen;  es  entstand  infolge 
einer  lex  Junta  (Norhana)^  ein  besonderer  Stand  von  Freigelasse- 
nen minderen  Rechtes,  deren  Freilassung  keine  vollgültige  ge- 
wesen war,  die  Latini  JunianV  Ihnen  wurde  es  durch  erbrechtliche 


anteeedunty   vd  m   ip,80   leciulo  stanies   aadaver  venHlare  videnhtr  st  koo  ex 
voluniate  fiat  testatoru  vel  keredis,  fiant  üico  eives  BomatU. 

^  VgL  HOiJ>ER,  Institationen.  3.  Aufl.  S.  120.  v.  Czthlarz,  Ijehrbuch  der 
Institutionen.    2.  Aufl.     1893.    S.  55. 

*  Vgl.  PucsTA  (KbOgebX  Institationen.   IL    10.  Aofl.    §  212.    S.  87. 

'  Vgl.  zu  dem  Folgenden  Schkeider,  Zar  Gesehichte  der  Sklaverei  im 
alten  Bom.    Zürich  1892. 

^  BcHNEmBB,  a  a.  0.  S.  19. 

*  Vgl.  Sdbtovius,  Octavianus  40:  Magni  praeterea  earistimans,  sineemm 
atque  ah  omni  eoUumone  peregrini  ac  servilis  sanguims  mcorruph$m  sorvare 
populum:  eivitatem  Bamanam  paroisaime  dedit  ei  fnamtmdttendi  modum  termi- 
ncmt. 

*  Um  772  urbiB  (19  p.  Chr.)  Gajus  HI,  56.  Die  Entstehongaseit  des  Ge- 
Mtaes  und  sein  Name  ist  zweifelhaft  Da  es  in  den  Institutionen  des  Gajus 
Qij  21  £,  vgl.  auch  Ulpumüs,  Fragm.  TD)  in  eingehender  Weise  behandelt  ist, 
so  hat  es  vielfiichen  neueren  Forschungen  zum  Gegenstande  gedient.  Vgl. 
MoMxsxii  in  den  Jahrb.  des  gemeinen  Bechts,  herausgegeben  von  Bbxxex  und 
Muma.  U.  S.  888  £  ScHKEinEB  in  der  Zeitschr.  der  Savignjrstiftnng.  Boman. 
Abteflung.  V.  S.  225  ff.  VI.  S.  186  fil  VU.  S.  81  ff.  HöiJ>nt  ebenda  VI.  S.  205  iL 
Kaklowa,  Ram.  Bechtsgeschichte.  L  &  621.  Püohta  (KrOobb),  Institutionen. 
10.  Aufl.  n.   S.  90  §  213  Anm.  u. 

'  Näheres  über  diesen  Stand  der  Latini  Juniani  siehe  in  g  47  II,  a»  f y  ff, 
l.amrH4BiH  Init  d.  Wtan.  Raebiw.  12 
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BeschrftnkiiDgen  unmöglich  gemacht,  römisches  Bürgervermögen  an 
sich  zu  bringen  oder  ihr  eigenes  Vermögen  den  gesetzlichen  Erb- 
rechten ihrer  Freilasser  zu  entziehen.^  .  Noch  ungünstiger  war  die 
SteUung  der  Freigelassenen  des  untersten  Grades,  die  nach  der  lex 
Aeliß  Sentia  757  urbis  (4  p.  Chr.)  den  überwundenen  Völkern  gleich- 
' gestellt  wurden,  die  sich  der  Willkür  der  römischen  Sieger  preis- 
gegeben hatten  (peregrini  dediüm).  Sie  waren  (zum  Schutze  der 
Stadt  vor  verbrecheriachem  Gesindel)  aus  der  Nähe  Roms  verbannt.' 

Diese  beiden  Klassen  von  Freigelassenen  minderen  Bechts  sind 
in  Justinians  Gesetzbuche  verschwunden.  Geblieben  ist  aber  eine 
andere  Schöpfung  der  soeben  erwähnten  lex  Aelia  Sentia,  das  Verbot, 
durch  Freilassungen,  die  eigenen  Gläubiger  zu  schädigen,  d.  h.  ihnen 
auf  solche  Weise  in  den  befreiten  Sklaven  ein  Befriedigungsmittel 
zu  entziehen  (eine  Abart  der  noch  heutzutage  bedeutsamen  aUenatio 
in  fraudem  credUarum).  Geblieben  ist  auch  das  von  dem  erwähnten  Ge- 
setze aufgestellte  Erfordernis  eines  gewissen  Alters  des  Freilassers 
(durch  Justinian  von  20  auf  17  Jahre  herabgesetzt^.  Es  schützte 
gegen  die  Gefahren  jugendlicher  Unüberlegtheit.  Der  Majogel  dieses 
Alters  mußte  ursprünglich  durch  den  Beschluß  eines  besondern 
Freilassungsrates  ersetzt  werden.^ 

Eine  andere  Schranke  der  Freilassungen  wurde  von  Justinian 
als  gehässig  (invida)  beseitigt,  nämlich  die  lex  Fufia  Caninia  762 
urbis  (8  p.Chr.),  welche  den  letztwilligen  Freilassungen  ein  be- 
stimmtes Maß  vorgeschrieben  hatte.' 

Alle  diese  Erleichterungen  des  Erwerbes  der  Freiheit  waren 
Vorläufer  der  erst  im  nachrömischen  Rechte  erfolgten  Aufhebung 
der  Sklaverei,  die  sich  mehr  und  mehr  in  sittlicher  wie  in  wirt- 
schaftlicher Hinsicht  als  nachteilig  erwiesen  hatte.* 

in.  Der  Stand  der  Freigelassenen.  Die  Erziehung  durch 
freie  Eltern  galt  für  ein  so  wichtiges  Gut,  daß  keiner,  der  als 
Sklave  geboren  war  und  daher  eine  Zeit  lang  unter  dem  Drucke 
der  Sklaverei  gelebt  hatte,  als  ingenuus  (d.  i.  ein  durch  seine  Geburt 

<  Gajus  UL  56. 

*  Guus  I|  13.  Dahin  gehörten  die  FreigelasBenen,  die  während  der 
Sklsverei  durch  schwere  Strafen  gebrandmarkt  waren;  vgl.  unten  §  47  II,  b. 

'  Noch  weiter  ging  Nov.  119  c.  2,  die  allen  Mündigen  testainentariBehe 
Freilassungen  gestattete. 

^  Ulpiakub,  Fragm.  I,  13:  Dominum  qtii  minor  viginii  annorum  est^  pro- 
kibet  servum  manumittere,  praeterquam  si  causam  apud  eonsiUum  probaterit. 

*  Guus  I,  42  £  ' 

*  VgL  oben  8.  181  und  schon  Vabbo,  Bes  rast  1, 17, 2:  Orana  loea  uHHus 
•ese  mereenarüe  colere  quam  scrms. 
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Vollberechtigter)  galt.  Damm  fehlten  den  Freigelasseneu  die  voll- 
kommenen Geburtsrechte  (natalia),  so  daß  sie  nnter  einem  Schutz-, 
rechte  (patronatus)^  ihres  Freilassers  verbleiben  mußten,  in  dem  eine 
gewisse  Gewähr  für  ihre  angemessene  Lebensführung  lag.  Dies 
Bechi  wurde  übrigens  zuweilen  von  den  Patronen  so  sehr  miß- 
braucht, daß  der  Staat  hiergegen  Schutz  gewährte.' 

Die  Freigelassenen  erlitten  auch  im  öffentlichen  Rechte  Zurück- 
setzungen, welche  sogar  ihre  Nachkommen  berührten.^  Doch  konnte 
der  Kaiser  die  fehlenden  Geburtsrechte  verleihen  (natalium  restitutio), 
Justinian^  beseitigte  für  alle  Freigelassenen  diese  Zurücksetzungen, 
indem  er  ihnen  das  Ju«  aureorum  anulorum  gab,  d.i.  .das  Beclit 
den  goldenen  Ring,  das  Kennzeichen  der  freien  Geburt  zu  tragen.^ 

IV.  Eine  Zwischenstufe  zwischen  den  Freien  und  den 
Freigelassenen  bildeten  die  schon  auf  der  Eingangsschwelle  d(ir 
Freiheit  stehenden  statutiberi.^  das  sind  Sklaven,  denen  der  Eintritt 
in  die  Freiheit,  für  einen  späteren  Zeitpunkt  in  Aussicht  gestellt  war. 


»  Vgl.  Dig.  XXXVll,  15  de  obaequio  fr.  9  (Ulpulküs):  LiherUi  et  fUio 
semper  honesta  et  sancta  persona  patris  ae  patronl  viderl  debct  Barom,  Insti- 
tutionen, g  18  S.  39  ff. 

*  Dig.  XLIV,  5  quar.  rer.  act.  fr.  1  $$  5  (Uu'ia^'üs):  Quue  oncrnndae  Itber- 
taue  causa  siiptdatus  »tim_  a  liberto  eangere  ntm  possum;  vgl.  aacli  Dig. 
XLVII,  10  de  injariis  fr.  7  §  2  und  überhaupt  Salkowski,  Lehrbuch  der  In- 
Btitntioneu.  6.  Aufl.  §  38  S.  123  ff. 

*  Nftheres  vgl.  in  Mommsen,  Rom.  Staatsrecht  III.  S.  420  ff.  Abriß  des 
Töm.  Staatsrechts  S.  52  ff. 

*  Nov.  78  c.  1.  2.  5. 

*  Dig,  XL,  10  de  jure  aureoram  anuloniin  fr.  5  fPATTLüs):  Is  qtti  jus 
anulorum  impetravit,  ut  ingenuus  habetur,  quamvis  in  /lereditate  ejus  patronus 
non  exchtdatur;  vgl.  auch  Dig.  XXXVIII,  2  de  bonia  libert.  fr.  8  pr.  (Ülpianus): 
Vimt  quasi  ingenuus  woritur  quasi  h'bertus.  Vgl.  Soum,  Institutionen.  4.  Aufl. 
8.  110:  „Das  öffentliche  Recht  der  byzantinischen  Despotie,  in  welchem  die  alte 
Bürgerfreiheit  ihren  Untergang  gefunden  hat^  ist  gegen  den  Makel  der  Geburt 
unempfindlich."  Dabei  mag  auch  mitgesprochen  haben,  daß  das,  was  das  Eltern- 
haus an  Erziehung  zu  wünschen  übrig  ließ,  im  spfttrOmischen  Reiche  vielfac^h 
von  der  Kirche  .ergänzt  wurde. 

*  Vgl.  Dig.  XL,  7  de  statuliberis  fr.  1  pr.  (Paulus):  Staiuliber  est  qui'sta- 
iutam  et  destinatam  in  tempus  rel  condiiionem  libertatem  habet  Ebenda  fr.  29 
(PoKPONius):  Statutiberi  a  eeteris  servis  nostris  nihilo  paene  differunt  fr.  33 
eod.  tit  (Papinianls):  StatuHberorum  jura  per  heredem  fieri  nonpossunt  duriora. 
Ulpiaiii  fragm.  H,  1—6.    Kabi^wa,  Rom.  Rechtsgeschichte.  II,  1  S.  138. 
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b)  Die  Stellung  der  Sklaven  zu  ihren  Herren. 

a)  DI«  Itorreiigtwalt  (petoifait  tfemliiica). 

§  45  (Inst.  I,  8): 

LDie  hansherrliche  Gewalt  umfaßte  wahrscheinlich  zunächst 
alle  dauernden  Hausgenossen.^  Im  neuesten  römischen  Rechte  giebt 
es  nur  noch  eine  Gewalt  an  Sklaven  und  an  Kindern;'  denn  die 
Herrschaft  über  die  Gattin  (manus)  oder  über  fremde  Eander,  die 
im  eigenem  Hause  vorübergehend  verweilen  (mancipiumjf  ist  ver- 
schwunden. Im  heutigen  Rechte  ist  auch  die  potestas  domimca  in 
Wegfall  geraten,  doch  trat  hierdurch  eine  Lücke  im  Schutze  der 
Arbeitsbetriebe  ein,  welche  von  neueren  Gesinde-  und  (Gewerbe- 
ordnungen ausgefüllt  worden  ist,  da  die  römischen  Vorschriften 
über  freie  Dienstboten  und  Arbeitsgehilfen  sich  auf  dem  Boden  der 
Sklavenwirtscbaft  nur  wenig  entwickelt  habeo. 

IL  Der  Inhalt  der  potestas  dominica  an  Sklaven  unter- 
schied sich  vom  Eigentume  an  leblosen  Sachen  und  Tieren'  vor- 
nehmlich dadurch,  daß  der  Herr  zur  Bestrafung  seiner  unbotmäßigen 
unfreien  die  Obrigkeit  zu  Hilfe  rufen  konnte,^  und  daß  er  die 
Menschenwürde  des  Sklaven  nicht  völlig  mißachten  durfte,  weil  die 
Obrigkeit  in  der  Eaiserzeit  den  Sklaven  vor  Grausamkeiten  seines 
Herrn  schützte.' 

Eine  gewisse  Selbständigkeit  erlangte  der  Sklave  dadurch,  daß 
d§r  Herr  ihm  einen  Teil  seines  Vermögens  als  Sondergut  (pecuUutn) 
zur  Verwaltung  nach  eigenem  Ermessen  des  Sklaven,  aber  auf 
jederzeitigen  Widerruf  anvertrauen  konnte.*  Indem  die  Herren  ihren 


^  Dig.  L,  16  de  verb.  sign.  195  §  2  (UiriAMUs):  Pater  autem  famiUat 
appellatar,  qui  in  domo  dominium  habet  (der  mit  Befehlsgewalt  ausgestattete 
Haushaltungsvorstand). 

*  Dig.  XXIV,  1  de  den.  inter  vir.  et  uxorem  fr.  3  §  S  (Ulpiaküs):  Fer- 
rum potestatie  non  solum  ad  Hberos  irahimtu,  verum  etiam  ad  eereos. 

'  Vgl  Vabbo,  Res  rnst  I,  17,  1:  Irutrumentum  . . .  vocale,  in  quo  sunt 
servij  aemivoeale,  in  quo  eint  boves,  neutrumj  in  quo  sunt  plaustrum  etc. 

^  Dig.  I,  12  de  o£  praef.  arbi  fr.  1  §  5  (UiiPianus):  Si  quis  servum  suum 
adtUterium  commisisse  dicat  in  uxorem  suam,  apud  praefeetum  urbi  erit 
audiendus,  * 

»  Vgl.  Dig.  I,  12  de  off.  praef.  uibi  fr.  1  §  8.  Zweifelhaft  bleibt,  ob  in 
der  berüchtigten  Stelle  (Inst.  I,  8  §  2):  Expedit  cnitn  reipublieae  ne  quis 
re  sua  male  utatur  (fthnlich  Guus  I,  53)  das  ,yn¥Üe^  auf  Unzweckmftßigkett 
oder  aaf  Schlechtigkeit  hindeatet  GtAJus  fiüirt  allerdings  a.  a.  0.  fort:  qua 
rati'cme  et  prodigis  interdieitur  bonorum  suorum  administratio,  doch  hat  Jusn- 
NiAH  dies  nicht  aufgenonunen, 

•  Vgl.  Dig.  XVI,  1  de  peculil»  fr.  5  g§  8  u.  4  (Ulpiaxüs):  Peeulium  dictum 
(est)  quasi  pusilla  peeuma  site  Patrimonium  pusiÜMn.  Peeulium  autem  Iktbero 
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Sklaven  deräriige  Vermögensmassen  und  an  ihnen  gewisse  Befugnisse 
zuteilten,'  wurde  das  Herrenbaus  yielfach  thatsächlich  zu  einem 
nach  dem  freien  Belieben  des  Eigentümers  regierten  Staat  im 
Staate.'  Hiermit  hing  der  Grundsatz  zusammen,  daß  der  Herr 
Dritten  gegenüber  fllr  das  Verhalten  seiner  unfreien  Hausgenossen 
▼erantworÜich  war.' 

Eine  Haftung  der  Arbeitsherren  für  die  Verletzungen  Dritter 
durch  seine  freien  Arbeitsgehilfen,  wie  sie  die  neuere  Gesetzgebung 
in  gewissen  Fällen  eingeführt  hat,  war  dem  römischen  Rechte  fremd.^ 

ß)  Filto  eisar  bmliriMtM  KMcMschafl. 

§  46. 
I.  Veraltetes.  Im  römischen  Hause  lebten  unter  Umstanden 
freie  Römer  zwar  in  keiner  eigentlichen  Sklaverei,  aber  doch  in 
einem  knechtschaftsähnlichen  Zustande.  Nicht  alle  diese  Freiheits- 
beschränkungen haben  sich  bis  in  das  neueste  römische  Recht  hinein 
erhalten.  Verschwunden  ist  im  Justinianischen  Rechte  der  dem 
Gläubiger  zugesprochene  Schuldknecht  (addictus)^^  da  die  Schuldhaft 
in  Privatgetängnissen  in  Wegfall  gekommen  war.* 


«c  definity ,  qtiod  servue  domini  ptrmiasu  separatwn  a  raUonibu8 

dominicü  habet,  deducto  inde  si^quid  damino  debeiur.  Y^^.  Pernice,  M.  Anti- 
stiosLabeo.  I.  S.121ff.$80ff.  KARLOWA,Rom.Becht8ge8chichte.II,l.S.  112ff.  192. 
Vgl.  auch  über  den  Znsammenhang  des  Namens  mit  dem  den  Sklaven  flber- 
bissenen  Kleinvieh  Ccq,  I^es  inatitutions  juridiquea  des  Romains.  Paris  1891. 
S.  195  (Va&ro,  Livigua  Tiatina  V,  19.  95)  und  fibethaupt  zur  altrömischen  Ab- 
sonderung des  verSußerlicheu  Viehbestandes  (pecunia)  von  den  Stücken  des 
bleibenden  Hausstandes  (der  famüia)  Karlowa  a.  a.  0.  S.  75  ff. 

*  Vgl.  aber  diese  miten  §§  96  und  97.  Auch  auf  deutschrechtiiche  Uu- 
freiheitsverh&ltnisse  ist  der  Begriff  des  peeuUum  später  angewandt  worden. 

*  Vgl.  MiLceoBius,  Sat.  I,  11,  11:  Majores  nosiri  ...  servos  familiäres 
appeilavenmt  Plikiub,  £p.  YITI,  16:  Permitto  servis  guoque  testamenta  facere 
eaque  ut  legitima  cusiodio.  Jüafukint  roganfque,  quod  viaum,  Pareo  ut  jussus. 
Dhidunt,  donant,  reJdnquuntf  dumiazat  f'ntra  domum.  Nam  servis  res  publica 
quaedam  et  quasi  cititas  domus  est,  —  Vgl.  hienu  auch  A.  Schmidt,  Die  Per- 
sönlichkeit des  Sklaven.  1868.  PsiuiiCEy  M.  Antistius  Labeo.  I.  S.  113.  Vgl 
auch  Varbo,  Res  rast  I,  17,  5:  Dandaque  opera  ut  kabeant  peeulium  et  eon- 
junetas  eonservas,  e  quibus  habeofU  filios,    Eo  enim  fiunt  firmiores* 

'  Art  und  Umfang  seiner  Haftung  sollen  unten  in  §  163  Erwfthnnng  finden. 

^  Zu  allgemein  spricht  daher  Dig.  L,  17  de  regnlis  juris  fr.  149  (Ulpiamvs): 
E»  qua  persona  quis  fucrwn  Captin  ejus  factum  praesiart  debet, 

^  QüiKOTUJAMUs,  Inst  orat  V,  10, 60:  Qui  servus  est,  st  manumittatur,  fit 
libertmus,  non  itidem  addietus,  VH,  8,  27:  Ad  servum  nulia  lex  pertmet  ad- 
dtctus  legem  habet  (sc.  tab.  III  der  zwölf  Tafeln).   Bruks,  Fontes  ed.  VL  S.  20. 

*  Cod.  IX,  5  de  privatis  inhibendis.  v.  Bbthmann-Hollweo,  Der  rOm.  Civil- 
proseß.  m.    S.  814.  §  158  Ann. 


182  Die  Yorbedingnngen  der  BechtsfUiigkeit 

Von  Eonstaniin  beseitigt  wurde  die  knechtsähi^liche  Lage  der 
GUadiatoren  (auetorati).^ 

IL  Überreste  der  beschränkten  Knechtschaft  im  neue- 
sten römischen  Rechte.  Eine  Art  von  Pfiandhaftung  lag  auf 
dem,  der  auf  Kosten  eines  andern  von  den  Feinden  aus  der  Ge- 
fangenschaft losgekauft  worden  war  (ab  hostUms  redemptus).  Dieser 
blieb  bis  zur  Auslösung  einer  Gewalt  des  Käufers  unterthan,  die 
diesem  f&r  seine  Auslagen  Sicherheit  gewährte,'  eine  Recht^regel, 
die  zum  Loskaufe  gefangener  Landsleuie  in  der  Fremde  für  Rech- 
nung ihrer  abwesenden  Angehörigen  ermutigt  haben  mag.'  Justi- 
nian  gab  den  in  dieser  Weise  Losgekauften  das  Recht ,  sich  durch 
fün^ährige  Dienste  von  der  Herrschaft  des  Käufers  zu  befreien.^ 

b)  Dem  alten  Rechte  entstammt  die  vorläufige  Knechtschaft  des 
Freien,  den  ein  anderer  in  gutem  Glauben  als  seinen  Knecht 
thatsächlich  beherrscht  (bona  fide  serviena),'^  Dieser  durfte  vor  einer 
richterlichen  Anerkennung  seiner  Freiheit  den  Dienst  nicht  ver- 
lassen. Ohnedies  würde  die  willkürliche  Behauptung,  frei  zu  sein, 
jedem  Sklaven  eine  vorläufige  Befreiung  von  seiner  Arbeitspflicht 
gewährt  haben/ 

c)  Eine  Art  von  Leibeigenen  waren  die  tjolmi  (inquiUnij  gervi. 
terrae f  oriffinariij  adscripticn)J  Ihre  jGrebundenheit  wurde  idurch 
eine  längere  thalsächliche  Dauer  zur  Rechstspfiicht;  auch  zur  Be* 
stralung  des  Betteins®  trat  sie  ein  (ein  Seitenstück  der  in  unserer 
Zeit  üblichen  Einsperrung  gewisser  Bettler  in  Arbeitshäuser).  Die 
hierdurch  der  Freizügigkeit  Beraubten  waren  einem  jus  vitae  ac 
necii  des  Herrn  nicht  unterthan,  wohl  aber  einer  poUstas^  die  sie 
und   ihre  Erben   an   ihre  Scholle  band.*     Dafür  muBte  ihnen  der 


'  Vgl.  Cod.  XI,  44  de  gladiatoribus  penitoB  tollendis. 

>  Dig.  XLIX,  15  de  capt  fr.  12  §  7.  8.  15. 

'  Vgl.  hierzu  Karlowa,  B({m.  Beehtigefiehichte.  II,  1.  S.  126  ff. 

«  Cod.  VIII,  50  des  poeüiminio  c.  20  §  2. 

*  Inet  II,  9  §  4.  Dig.  XLI,  1  de  adquir.  rer.  dorn.  fir.  2S  pr.  (UifiAiirB): 
Qui  bofia  fide  alieui  sertit,  stve  sertua  alienut  est  sive  bomus  Über  est  quidquid 
sx  re  f^'us  cui  sen^iC,  adqudstt,  ei  adquirit,  eui  bona  fide  servit  Permiob,  IL 
Autietiiie  Labeo.  11.    S.  170  ff. 

*  Ober  den  Gregeosatz  Bwiecben  der  wahren  liberias  und  dem  bloßen  m 
libertaie  morari  yg).  Voigt,  Rom.  Reehtageschichte.  I.  1892.  8.  846  ff 

'  Cod.  XI,  52  de  colonis  Hiraeeneibus  c.  1  §  1  fTasoDonDs):  Licet  oon* 
dieione  videantur  ingenuiy  servi  tarnen  terrae  ipsius  eui  nati  sunt  aesU" 
meniur. 

'  Cod.  XI,  26  de  mondieantibne  validis  c.  1.  Wer  den  Bettler  anzeigte, 
erlangte  an  ihm  Patrimatgrecbte. 

'  Ober  die  Kntatehang  dieses  Verb ältidaaee  s.  oben  S.  181  Anro.  1. 
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Herr  eme  „patroni  $ollieitudo'^  (schatzherrliche  Fürsorge)  gewähren.^ 
Die  Nachbildung  dieaes  YerhUtnisses  in  Deutschland  hat  vielfach 
zum  Ausbruche  der  Bauernkriege  beigetragen.  Im  Laufe  der 
deutschen  Rechtegeschichte  sind  übrigens  späterhin  alle  diesem 
Eolonate  ähnlichen  AbhäDgigkeitsTerhältnisse  beseitigt  worden.  Die 
letzten  Spuren  der  bäuerlichen  Unfreiheit  sind  freilich  erst  in 
unserem  Jahrhundert  verschwunden  und  haben  in  der  Ausgestaltung 
des  Sonderrechtes  bäuerlicher  Güter  mancherlei  Nachwirkungen 
hinterlassen. 

2.  Das  Bttrrerreekt. 

a)  Die  Zugehörigkeit  zum  Staate. 
§  47. 

I.  Das  Bürgerrecht  (dviias  oder  jus  Qidnätgm/  wird  in  den 
Institutionen  nicht  als  Vorbedingung  voller  Bechtsf ähigkeit,  sondern 
nur  gelegentlich  erwähnt,'  weil  es  an  seiner  früheren  Bedeutung  im 
neuesten  Rechte  viel  verloren  hat 

Dieser  in  den  lüstitutionen  vorausgesetzte  Rechtszystand  ist 
nur  als  das  Endergebnis  der  Rechtsgeschichte  verständlich. 

n.  Die  Entwickelung  des  Justinianischen  Fremden- 
rechtes ist  in  den  wichtigsten  Punkten  zweifelhaft^ 

Als  Ausgangspunkt  der  Entwickelung  müssen  wir  die  Recht- 
losigkeit des  Ausländers  betrachten,^  der  da,  wo  kein  besonderer 
Vertrag  vorlag,  dem  Inlande  als  Feind  gegenüberstand. 

Dieser  Grundsatz  hatte  aber  zu  allen  Zeiten  Ausnahmen.  Wir 
finden  schon  früh  in  Rom  Gastfr^unde  unter  dem  Rechtsschutze 
des  jus  gentium  uud  ihres  eigenen  Heimatsrechtes.  Sie  heißen 
hostes  »  hospites  (den  Feind  nannte  man  ursprünglich  perdueläs),^ 
Man   darf  sie  nicht  als  Halbbürger  auffassen;   denn   die  wahren 


^  Cod.  XI,  52  (51)  c.  1  §  1  cit:  Sed  posaesaor  eorum  jure  utaiur  ei  pa- 
tränt  eolHcüudine  et  domint  potestaie, 
'  Ulpiaküb,  Frsgm.  III,  1. 

*  Inst  I,  16  9  2. 

^  Vgl  hierzu  Momicsbh,  Abriß  des  röm.  Staatsrechts.  1898.  S.  56  fF.  Sohm, 
Institatioiien.  §  22.  4.  Aufl.  S.  112  ff.  Baron,  Institationen.  §  9,  Barov,  Pore- 
grinenrecht  and  jus  gentium.  1892.  S.  19.  Wlasbax,  Röm.  ProKeßgesetze.  IL' 
1891.    CüQ,  Les  institutions  jnridiques  des-ßomains.    Paris  1891.    S.  396  ff. 

^  Dig.  XLIX,  15  de  captivis  fr.  15. 

*  Varro,  De  lingua  latina  V,  3:  Nam  tum  eo  verbo  (hostis)  dicebant  pere^ 
grinum  qui  suis  legibus  utereiury  nunc  di^unt  eum,  quem  tum  dieebani  jter- 
duellem.  Vgl.  hierzu  v.  Ihkring,  Geist  des  röm.  Rechts.  I.  5.  Aufl.  §  16.  8. 
225  ff. 
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Halbbürger,  die  sog.  cives  non  apthno  jure,^  bildeten  eine  besondere 
Gruppe  zwischen  den  VoUbürgern  (civea  opämo  jure)  und  den  nlit 
einer  beschränkten  RechjtsfiLhigkeit  ausgestatteten  Nichtbürgem. 

Unter  den  Nichtbdrgern  müssen  wir  die  Zathu  und  die  pere* 
grini  unterscheiden. 

a)  Die  Latini  stellen  wiederum  drei  verschiedene  Hauptstufen 
der  Rechtsfähigkeit  dar: 

a)  Latini  mit  Yollem  commercium*  and  mit  catmubium,*  d.  h.  mit 
dem  Bechte  auf  Benützung  aller  römischen  Geschäftsformen  und 
Abschluß  vollgültiger  Ehen  mit  Gliedern  des  römischen  Volkes.  Sie 
sind  im  Staatsrechte  Ausländer,  im  Privatrechte  Inländer.  Zu  den 
in  solcher  Weise  bevorzugten  Zaimi  gehörten  ursprünglich  alle  Ge- 
nossen des  latinischen  Bundes,  was  durch  den  latinischen  Krieg  in 
Wegfall  kam.^  Hiervon  blieb  nur  der  Grundsatz  übrig,  daß  die  An- 
gehörigen der  sog.  priseae  coloniae  Latinae  (d.  h.  der  Kolonien 
aus  der  Zeit  des  alten  latinischen  Bundes)  die  volle  privatrechtliche 
römische  Bürgerstellung  für  ihie  Angehörigen  besaßen.^  Den  schroff- 
sten Gegensatz  zu  diesen  bevorzugten  Latini  bildeten 

ß)  die  Latini  peregrinorum  numerof  dies  waren  diejenigen 
Zatinif  denen  bei  der  Auflösung  des  Bundes  di^  alten  Rechte  gänz- 
lich entzogen  waren. 

Die  bisher  erwähnten  Zatini  verschmolzen  sich  infolge  des 
Buudesgenossenkrieges  mit  den  cives  (s.  ob<ßn  S.  74).  Neben  ihnen 
gab  es  aber  auch  noch: 

y)  Zatini  mit  einer  mittleren  Bechtsstellung  zwischen  Fremden^ 
und  Bürgern,  latinische  Yerkehrsgenossen. 


^  Oires  9me  auffragio.  Mommsbn,  Abrifi  des  röm.  Staatsrechts.  S.  M.  55 
spricht  ihnen  swar  Ffthigkeit  zu  rechter  Ehe  und  rechtem  Eigentume,  aber 
nicht  zu  rOtniacher  Ehe  und  römischem  Eigentums  xu.  Es  ist  dies  aber  sehr 
zweifelhaft. 

*  Ultianus,  Fragm.  XIX,  5:  Commercium  est  emendi  neficlenätque  fftrt- 
eein  Jus, 

'  Ulpianüs,  Fragm.  V,  S:  Chfwinum  est  uoDoris  jure  duee.9da€  faeultas. 
Dem  commercium  und  dem  conulnum  der  Römer  entsprach  bei  den  Hellenen 
die  fyxTtjmg  und  die  invfaiän,    Mittbis,  Beichsrecht  und  Volksrecht  S.  73. 

*  Lrvius  Vlll,  14,  10:  Ceteris  Latims  populis  eonnubia  eommereiaque 
inter  se  adifnerunt  et  conoüia.  Diese  Stelle  wird  freüich  von  Puchta  (KkCokrX 
10.  Auü.    11.    S.  105  «$  217  Anm.  n  anders  aufgefaißt    Nach  ihiu  sind  nur  die 

Besisfaungeu  der  latinischen  VSiker  unter  sich,  nicht  diejenigen  mit  Rom  damals 
auf^gäioben  worden.     Ein  solcher  Eingriff  in  Rechte,  die  au^rhalb  des  r5mi- 
schsn  Staatswesens  lagen,  it»t  jedoch  nicht  wahrscheinlich. 
»  FisTUR,  Priseae  und  prisci.  (F.  241.  P.  229.) 

*  Caju»  I.  79. 
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aa)  Bürger  launischer  Städte,  denen  ein  Anteil  an  den 
Bechten  der  B'ömer  gegeben  war,  der  sich  nach  den  besonderen 
Staatsrerträgen  bestimmte.^' 

Diesen  latiniscben  Halbbürgem  von  Geburt  waren  gleichgestellt: 

ßß)  die  Latini  coloniariiy  d.h.  die  Bürger  neuerer  Kolonien, 
denen  Bom  die  Rechte  der  soeben  erwähnten  Latiner  verliehen 
hatte,  ebenso,  "wie  einstmals  den  prtseae  coloniae  die  altlatinischen 
Bechte  zu  teil  geworden  waren. 

Insoweit  diese  Kolonien  in  Italien  lagen,  wurden  auch  diese 
Laimij  sowie  alle  anderen  vorher  ei*wähuten  am  Ende  der  Kepublik 
nach  ^em  Bundesgenossenkriege  römische  Bürger.  Nur  die  außer- 
italischen Lojthü  eohhiarn^  behielten  ihre  Sonderstellung,  bis  auch 
sie  durch  Kaiser  Antoninus  das  Bürgerrecht  erlangten.'  Seitdem 
sind  die  einzigea  Latim  im  Reiche: 

Yf)  Die  latininischen  Freigelassenen  (ad  shmlitudmem 
anäquae  Laünitatia  introdueü).^  Man  darf  vermuten,  daß  die  Latiner, 
denen  das  eommerckan  in  Rom  zustand,  in  der  Zeit,  in  der  ihnen 
das  Bürgerrecht  noch  nicht  verliehen  war,  zwar  Freilassungen  vor- 
nehmen, aber  ihren  SVeigelassenen  nicht  mehr  Rechte  übertragen 
konnten,  als  sie  selbst  hatten,^  also  namentlich  kein  ranubtum  mit 
den  Römern.  Außerdem  stand  der  Freiheit  solcher  latinischer  Frei- 
gelassenen wahrscheinlich  nur  unter  dem  Schutze  des  Prätors,  nicht 
unter  dem  römischen  Volksrechte.  Diese  Volksklasse  kann  nach  den 
Bnndesgenossenkriegen  nur  noch  ans  wenigen  von  Latini  eohnutrü 
Freigelassenen  bestanden  haben.  Ihnen  gesellten  sich  wohl  schon 
Torher  diejenigen  zu,  die  in  unvollkommener  Weise  freigelassen 
waren,  aber  doch  vom  Prätor  als  Freie  behandelt  wurden,  und 
bildeten  mit  ihnen  den  Stand  der  minderwertigen  SVeigelassenen.^ 


^  So  gab  es  s.  B.  f&r  gewisse  Latini  das  Recht,  selbst  nach  Born  als 
Bfirger  dbenusiedeln,  wfthrend  ihre  Kinder  zu  Hange  bleiben  mußton.  Liviüs 
XLI,  S  und  hienu  Bxjhom,  Rom.  ReehtageBchichte    I.    §  11  Anm.  5. 

>  Gjuus  III,  56. 

"  Siehe  oben  S.  88  Anm.  S.  Dig.  I,  5  de  statu  hominum  fr.  17  (Ulpiahüb): 
In  arbe  Romano  qni  tun/,  ex  eonstituHone  imperatorii  Antonini  ciißes  Romani 
^ecH  sunt. 

^  So  JvmiOAXüB  (Cod.  VIT,  6  de  Latina  libertate  tolleada  c.  un.  §  1).  Vgl. 
V.  Vanqbbow,  über  die  Latini  Jnniani,  1833,  und  oben  S.  177  Amn.  6. 

*  Vgl.  KABX.OWA,  Rom.  Rechtsgeschichte  II.  1  S.  188.  Punius,  £p.  X,  4: 
Ikt  snim  peregrmM  eomdiHonis,  manatmisnu  a  peregrina, 

*  Daß  diese  Volkaklasee  schon  vor  der  lex  Juma  Norbatia  in  Gegensatie 
IQ  den  Hberti  eiv$8  nach  ihren  unprttnglichen  Mitgliedern,  den  Freigelassenen 
der  Latiner,  den  Namen  der  liberti  Latini  f&hrten,  ist  uns  swar  nicht  über- 
liefert, aber  wohl  nicht  unmdglieh. 
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Dem  unbeschränkten  Ermessen  des  Magistrats,  von  dem  ihr  Schutz 
zunächst  abhing,  setzte  nunmehr  die  lex  Junia  Norbana  eine  Grenze.^ 
Sie  gab  zwar  ihnen  allen  eine  gesetzüich  begründete  Freiheit^ 
namentlich  denen,  die  wegen  unzulänglicher  Rechte  des  Freilassers 
oder  einer  ungenügenden  Form  der  Freilassung  nach  Giyilrecht 
überhaupt  nicht  hatten  frei  werden  können,  allein  diese  BVeiheit, 
die  sie  gab,  war  eine  unvollkommene;  denn  ihr  fehlte  das  Recht 
zu  letztwilligen  Verfügungen,  sowie  die  Erb-  und  die  Eheschließungs- 
rechte gegiduüber  der  Bürgerschaft.^  Seit  dieser  lex  Junia  heißen 
die  Angehörigen  der  minderberechtigten  Klasse  von  Freigelassenen 
Latini  JunianL^  Die  allgemeine  Verleihung  des  Bürgerrechts  durch 
den  Kaiser  Antoninus  betraf  diese  Latim  Juniani  nichts  Dagegen 
sind  sie  im  ju^nianischen  Rechte  verschwunden. 

b)  Zu  den  Peregrinen  gehörten: 

a)  Ausländer  mit  dem  Recht«  freundnachbarlichen 
Verkehrs.  Diese  wurden  durch  Am  jus  gentium^  und  zwar  schon 
in  ältester  Zeit,  oder  durch  besondere  römische  Gesetze  geschützt^ 
oder  auch  durch  Edikte,  welche  ihnen  gewisse  Belfugnisse  ^wiesen; 
wo  aber  diese  Normen  nicht  ausreichten,  standen  sie  unteir  dem 
Schutze  und  dem  Zwange  ihres  Heimatrechtes,  jedoch  nur  insoweit^ 
als  die  Obrigkeit  es  für  angemessen  hielt,  es  anzuerkennen:  natürlich 
war  der  hierfür  zuständige  praetor  pereffrinus  (vgl.  oben  S.  84)  an 
den  Inhalt  der  römischen  Staatsverträge  gebunden.^ 

ß)  Die  Peregrinen  innerhalb  des  römischen  Reichs- 
verbandes waren  ursprünglich  von  den  befreundeten  Ausländem 
noch  nicht  verschieden.    Aus  ihrem  Kreise  hoben  sich  heraus: 

aci)  Die  mit  dem  Jus  Italicum  beliehenen  Provinzialen. 
Sie  trugen  die  römischen  Rechtsgfundsätze  in  das  Reich  hinein'  und 


»  Vgl.  oben  8.  177  Anm.  S. 

'  Näheres  Guus  HI,  55  £ 

'  Gaxüs  m,  56:  Quia  lern  eos  perinde  esse  PotuU  atque  qufi  .  .  .  ex  urbe 
Roma  in  Latmas  coUmias  dedueti  Latini  coUmiarU  esse  eoeperunt.  —  Seitdem 
hatten  also  auch  die  von  Latini  eohniarii  Freigelassenen  nicht  bloß  kraft 
obrigkeitlicher  Verfügung,  sondern  audi  kraft  Gesetses  nahezu  dieselben  Rechte, 
wie  ihre  Freilasser. 

^  Ebensowenig,  wie  sie  den  Auslfindem  die  Befugnis  gab,  sich  im  Beiche 
als  Bürger  anzusiedeln.  PkBinci:  in  v.  Holtzbndobpfs  Encyklopftdie.  L  5.  Aufl. 
S.  186. 

^  Institutionen  11,  1  de  rer.  div.  §  11.  A.  M.  anscheinend  Sohm,  Institu- 
tionen.   4.  Aufl.    S.  43. 

*  Man  denke  an  den  zweiten  Handelsvertrag  mit  Karthago.  Vgl  Soiuc, 
Institutionon.    4.  Aufl.     S.  40. 

'*  Vgl  HsisTEBBEBOK,  Name  und  Begrifi'  des  jus  Italicum.   18S5. 
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hatten  Bürgerrechte  ebenso  wie  die  auBerrömischen  Bürgergemeinden 
mit  Selbstverwaltung,  denen  dieses  Reeht  besonders  verliehen  war 
{munidpia),^ 

ßß)  Die  mit  dem  Rechte  der  latinischen  Kolonien  bewid- 
meten Provinzialen  hatten,  wie  aUe  Latiniy  Verkehrsrechte'  (vgl. 
oben  S.  185). 

YY)  I)ie  Provinzialen  mit  eigenem  Volksrechte  unter 
eigener  Verwaltung.'  Zu  ihnen  gehörten  namentlich  auch  die 
Athener^  überhaupt  alle  socü  papuH  JRämanif  Verbündete,  die  in 
Wahrheit  allerdings  Untergebene  waren.^ 

Eine  solche  societas  entwickelte  sich  mehrfach  aus  einem  bloßen 
Staatsvertrage  {foedus  oder  amieitia)j  bei  dem  die  Oleichberechtigung 
des  fremden  Staates  anerkannt  worden  war. 

Sd)  Peregrinen  mit  eigenem  Volksrechte,  aber  ohne 
Selbstverwaltung.  Sie  bildeten  in  der  älteren  Eaiserzeit  die 
Mehrheit  der  Provinzialen. 

$b)  In  der  ungünstigsten  Rechtslage  befanden  sich  die  pere^ 
ffrini  dediticii,  die  sich  den  Römern  auf  Gnade  oder  Ungnade 
übergeben  hatten,"  heimatlose  Reichsaugehörige,  ohne  Staat  und 
ohne  Recht,^  wenn  auch  wohl  nicht  ohne  jeden  Schutz,  da  die  Obrig» 
keit  sie  nach  ihrem  Ermessen  beschirmen  konnte.^    Zu  ihnen  ge- 


^  Vgl.  Dig.  L,  1  ad  rnunicipalem  fr.  1  §  1  (Ulpiahüs):  Et  proprie  quidem 
munieipes  appeUantur  muneris  participes,  reeepti  in  eivitaiem,  ut  munera  fwbis- 
cum  faeerent  sed  nunc  abusire  munieipes  dieimus  auat  eujusque  civitatis  eivea^ 
utpuia  Cfmpanoa^  Puteolanos. 

'  Vgl.  Gajüs  I,  96:  Aut  majus  est  lAiiium  out  minus;  majus  est  Latium, 
cum  et  hi,  qui  decuriones  legunittr,  et  ei,  qui  honorem  aliqu^m  aut  magistratwn 
gerunt,  cintatem  Ratnanam  eonsecuntur;  minus  Latitim  est,  eian  hi  tantum, 
qui  vei  magistratum  vel  harwrem  gerunt,  ad  eivitatetn  Rotnanam  perveniunt, 
eine  erst  von  Studexukd  (vgl.  oben  S.  117)  vollstfindig  gelesene  Stelle. 

*  Die  Bedeutung  der  VerBchiedenheit  der  vielfachen  Volksreehte  in  ihrem 
VerhSltnisse  cum  rdmiachen  Reichsrecht  ist  namentlich  aufgeklärt  durch  das 
bahnbrechende  Werk  von  Mitteis,  Reichsrecht  uud  Volksrecht  in  den  SeÜichen 
Provinsen  des  römischen  Kaiserreichs.    Leipzig  1S91. 

*  MoiofSEM,  Boro.  Geschichte.  Vv  S.  236.  Sogar  Fürsten  gab  es  bis  su 
Trojans  Zeit  iimerfaalb  des  römischen  Reiches.    (Mommsbk,  a.  a.  O.  S.  289.) 

*  Dig.  XLIX,  15  de  captivis  fr.  7  §  1  (Proculus):  . . .  foedere  eomprehen- 
sttm  $st^  ut  is  poptilus  atterius  poputi  majestatem  eotniter  eonservaret 

*  Gajub  I,  14.  26:  Qui  .  .  .  vieti  se  dederunt.  Pessima  itaque  Hbertas 
sorum  esty  qui  deditunorum  ivumero'^unt.    Vgl.  oben  S.  178. 

*  Von  ihnen  redet  ein  Fragment,  über  das  zu  vergleichen  ist  M.  Couv 
in  der  Zeitschr.  der  Savignystiftung  II.  8.  90  iL,  bes.  S.  98  ff.  und  die  dort 
angeführten,  auch  Schnbideb  ebenda  VI.  S.  201  ff. 

*  Die  Absorptionspolitik,  die  gegen  Alba  Longa  geftbt  worden  war,  mußten 
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hörten  die  Bruttier  und  die  Judei^  nach  der  Auflösung  ihres  Staats- 
wesens.^ 

Alle  diese  inländischen  peregrim  haben  durch  die  Ausdehnung 
des  römischen  Bürgerrechtes  und  die  anschließende  Elntwickelung 
ihre  Sonderstellung  verloren  (s.  oben  S.  88). 

f^  Der  republikanischen,  wie  der  Kaiserzeit  gehört  der  Verlust 
des  Bürgerrechts  zur  Strafe  an.'  Es  geschah  durch  Ausstoßung 
aus  der  Bürgei-schaft. 

fit!)  Die  spätrömische  Zeit  kaiinte  eine  neue  Form  der  Fremden 
an^  die  im  Beiche  mit  eigenem  (nicht  römischen)  Bechte  an- 
gesiedelten Barbaren  (laeti).^ 

y)  Bechtlose  Peregrinen  waren  auch  noch  im  neuesten  römi- 
schen Bechte^  alle  Angehörigen  eines  Volkes,  das  dem  römischen 
Beiche  feindlich  war  oder,  was  dem  gleichgestellt  wurde,  außer  jeder 
Beziehung  zu  ihm  stand.'  Diese  Ausländer  durften,  auch  wenA  sie 
wafifenlos  luid  friedlich  waren,  nach  dem  Bechte  des  Altertums  als 
Sklaven  eingefangen  werden.*  Ihre  privatrechtliche  Gleichstellung  mit 
den  befreundeten  Ausländem  gehört  erst  der  nachrömischen  Zeit  an. 

IIL  Das  Becht  der  Fremden  zu  Justinians  Zeit.  Aus 
dem  Kreise  der  fremden  Völker,  welche  mit  Bom  in  Verbindung  ge- 
treten waren,  war  eines  nach  dem  anderen  in  der  Begel  zunächst 
in  ein  tmabhängiges,  dann  in  ein  abhängiges  Bündnis,  später  in 
provinziale  Abhängigkeit  und  schließlich  in  der  Kaiserzeit  in  ein 
allgemeines  BeichsbÜi^errecht  hineingezogen  worden.    Ebendeshalb 


die  Bömer  sehr  bald  au%eben;  Bie  konnten  daher  überwundene  Staaten  nur 
entweder  unter  Oberaufsicht  stellen  oder  ihre  Angehörigen  rechtlos  machen. 

^  BIttteis,  Beichsrecht  und  Volksrecht  S.  84.  Über  die  Freigelassenen, 
die  den  pereffrini  dediHcii  gleichgestellt  waren,  vgl.  oben  S.  J7S.   Guus  1, 18  ff. 

Oft    ff 

*  Vgl.  Institutionen  I,  16  §§  2.  6.  Dig.  XLVIII,  19  de  poenis  fr.  17  §  1. 
HABTiU2fii,  Obor  Bechtsveriust  und  Bechtsfthigkeit  der  Deportierten,  Zeitschr. 
der  Savignystiftung.  IX.  S.  42.  Der  Verlust  des  BfirgerrechtB  stand  in  der 
Schwere  seiner  Folgen  auf  der  Mittelstufe  swischen  dem  Verluste  der  Freiheit 
und  dem  Fortfalle  der  bisherigen  Familienrechte.  £r  heißt  daher  eapiüs  dimi- 
nuUo  media.    Inst  I,  16  §  2. 

*  Cod.  Theod.  V,  4  de  bonis  militum  c.  8,  vgl.  Barok,  Institutionen  §  25 
n.  3.  JOrs,  Die  BeichspoUtik  Kaiser  Justinians.  1803.  S.  7.  Selbst  die  neg- 
reichen  Goten  waren  im  römischen  Sinne  Peregrinen,  Pbbkicb  in  v.  Hoatsev- 
DOKFFS  Enoyklopftdie.  '5.  Aufl.  I.  S.  179.  Über  den  Unterschied  der  kuH  von 
den  liti  vgl.  SchbOdkb,  Lehrbuch  der  deutschen  Bechtsgeschichtc.  1889. 
B.  89  £ 

*  A.  M.  anscheinend  Sobh,  Institutionen.  4.  Aufl.  g  22  S.  115. 

*  Dig.  XLIX,  15  de  capti>is  fr.  5  §  2. 

*  Dig.  XLIX,  15  fr.  2.  fr.  5  §  2.  fr.  24. 
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nimmt  man  vielfach  an,  daß  schließiicli, auf  dem  Privatrechtsgebiete 
der  eines  ßechtsschutzeB  teilhaftige  Peregrin  schlechterdings  dem 
Seichsgenossen  gleichgestellt  wurde/  und  daß  daher  zu  Justinians 
Zeit  der  Gegensatz  zwischen  jtut  croile  und  jus  gentium  völlig  be- 
seitigt war.^ 

Trotzdem  gilt  auch  noch  im  Justinianischen  Bechte  der  Grund- 
satz, daß  der  befreundete  Peregrin  nur  am  jus  gentium^  nicht  am 
jus  civüe  Anteil  hat.^ 

Die  Ehe  zwischen  Bürgern  und  Ausländem  war  nur  ein  matri- 
momum  juris  gentium^  aus  dem  eine  väterliche  Gewalt  über  die 
Kinder  nicht  entstand  (vgl.  unten  §  51).  Das  Becht  zu  testamen- 
tarischem Erwerbe  sowie  zur  Führung  einer  Vormundschaft  über 
einen  Beichsbürger  fehlte  auch  noch  in  der  neuesten  Zeit  dem 
Fremden.*  Über  die  Krsitzungsföhigkeit  der  Peregrinen  siehe  §  89. 
Dieser  Bechtszustand  der  Ausländer  ist  also  der  richtigen  Ansicht 
nach  auch  im  neuesten  römischen  Bechte  nicht  weggefallen,  während 
allerdings  das  heutige  Becht  der  civilisierten  Völker  unt-er  den  Ein- 
flüssen ihrer  früheren  Zusammengehörigkeit  in  der  mittelalterlichen 
Weltkirche  und  ihres  gegenwärtigen  Zusammenhanges  im  neueren 
Weltverkehr^  dem  Ausländer  grundsätzlich  dieselben  Privatrechte 
giebt,  wie  dem  Inländer.® 

IV.  Der  Erwerb  des  Bürgerrechts  vollzieht  sich  durch 
origo  (Geburt)  oder  Aufiiahme  in  den  Staatenverband. ^  Der  bloße 
Wohnsitz  {domidlium)  gewährt  kein  Bürgerrecht,  sondern  nur  einen 


'  So  bezeichnet  z.  B.  FEiuacB  in  v.  Hox.Tzsin>OBFF8  Encyklopttdie.  5.  Aufl. 
L  S.  101  die  aUgexneine  gleiche  Berechtigung  des  Individuums  im  Privatrechte 
als  das  Endergebnis  der  römischen  Entwickelung.  Ebenso  Höldeu,  Institutionen 
§  73  Anm.  S.  17. 

'  Vgl.  auch  SoHM,  Institutionen«  4.  Aufl.  S.  229. 

'  Vgt  Dig.  XLYin,  19  de  poenis  fr.  17  §  1  (Mabcianus):  Item  quidam 
dnoUÖBi  sunt,  hoc  est  sine  cwitate^  ut  sunt  in  opus  publicum  perpetuo  daU  et 
in  instäam  deportcUi,  ut  ea  quidem^  quae  juris  civilis  suntj  non  habeanty  quae 
vero  juris  gentium  sunt,  habeant,  Eine  Anwendung  des  Grundsatzes,  daß  der 
euns  an  allen  Hechten  des  jus  gentium  Anteil  hat,  liegt  auch  in  Dig.  XXXVm, 
16  de  gradibus  fr.  10  §  4  (Paulus):  Qui  est  tidgnatus,  et  eognatus  est,  non 
utique  autem,  qui  eognatus  est,  et  adgnatus  est 

*  Ygl.  Institutionen  I,  18  §  2:  Jure  dvüi  data  ae  permissa  (sc  tutela). 

*  Ausnahmen  vgl  z.  B.  in  der  Beichscivilprozeßordnung  §  102  (Kautiona- 
pflicht  der  AuslSnder)  und  §  24  (ein  besonderer  Gerichtsstand  für  AnslSnder). 

*  Daß  dies  noch  jetzt  nichts  Selbstverständliches  ist,  ersieht  man  aus  den 
viel&chen  Verfolgungen  der  audfindischen  Arbeiter,  die  durch  ihren  Mitbewerb 
den  Inländischen  die  Löhne  verkürzen. 

'  Näheres  hierüber  siehe  in  Höldbbs  Institutionen.  8.  Auü.  S.  127.  128; 
auch  bei  Puohta  (Kbüobb),  Institutionen.    10.  Aufl.   U.   §  218  S.  108  S. 
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Gerichtsstand,^   während   er  na^h   heutigem   Rechte   auch  filr  die 
Bdchts-  und  Handlungsfähigkeit  von  Bedeutung  ist.' 

b)  Die  Zugehörigkeit  zur  Kirche. 
§  48. 

I.  Der  Ausgangspunkt  der  römischen  Entwickelung 
auf  dein  Gebiete  der  religiösen  Verschiedenheiten  lag. in  der  dem 
Altertume  eigentümlichen  Verschmelzung  des  Staatswesens  mit  der 
Beligionspfiege.  Die  ältere  Eaiserzeit  duldete  hiernach  ebenso,  wie 
sie  die  Landesrechte  der  Provinzen  schonte,  auch  ihre  Landes- 
religionen, desgleichen  auch  alle  Sekten,  welche  nicht  als  gefahrlich 
ei*schienen,  stellte  sie  aber  unter  römische  Oberaufsicht.  Die  Ver- 
folgung solcher  Beligionsgenossrenschaiten,  welche  ausnahmsweise 
als  gefährlich  galten,  geschah  in  der  Begel  nicht  in  der  Form  einer 
Schmälerung  der  Rechtsfähigkeit  ihrer  Angehörigen.' 

n.  Die  christliche  Kaiserzeit  suchte  den  Widei-stand 
weiter  und  einflußreicher  Kreise  wider  die  angestrebte  Einheit  der 
Kirchenlehre  dadurch  zu  durchbrechen,  daß  sie  die  Rechtsfähigkeit 
der  Gegner  des  Christentums  minderte  oder  authob. 

Den  Juden  wurde  auch  in  der  christlichen  Zeit  nur  eine  un- 
vollkommene Rechtsfähigkeit  gewährt,  dagegen  erlitten  die  Ab- 
trünnigen (Apostaten)  und  die  Ketzer  (haereäci,  die  von  der  Lehre 
der  Kirchenkon  Zilien  abwichen)  die  Nachteile  der  Testier-  und  der 
Erbunfähigkeit,  welche  sie  von  ihren  Familien  loslosten;  einzelne 
Sekten  wurden  sogar  der  Vermögensf&higkeit  beraubt  Die  Heiden 
(par/ani)  wurden  zwar  rechtlich  zurückgesetzt,  aber  nicht  als  recht- 
los behandelt.* 

IIL  Die  Beseitigung  dieser  Grundsätze  ist  eine  Er- 
rungenschaft der  neueren  Rechtsentwickelang,  welche  nach  heftigen 
Kämpfen  zu  dem  Grundsatze  der  Gleichberechtigung  der  Glaubens- 
bekenntnisse und  zur  privatrechtlichen  Gleichstellung  der  Christen 
mit  den  Nichtchristen  geftkhrt  hat.  So  das  Reichs-  (ursprünglich 
Bundes-),  gesetz  vom  3.  Juli  1869.* 


*  Cod.  X,  40  de  incolis  c.  7  g  1  (Dioclbtianus). 
>  Vgl.  Perkice,  M.  Antistas  I^beo.  I.   B.  9S  ff. 

*  Über  die  Sonderstellung  der  Jaden  in  der  älteren  Kaiserzeit  vgl.  Moum- 
8BN,  Böin.  Gesrhicbte  V.  8.  497.  549,  und  Mrmas,  Keichtsrecht  und  Volksrecht 
8.  34. 

*  Cod.  I.  5  de  liaeret.  c.  4.  5.  Paganus  heifit  in  8pät(*Ter  Zeit  „der  Heide'*, 
in  früherer  Zeit  der  „Nichtsoldat''.    Vgl.  Holder,  Institutionen.  3.  Aufl.  8.  131. 

^  Vgl  Qher  diese  Entwickelung  Merkjsl  in  der  5.  Auflage  der  v.  Holtssk- 
DORFFBchen  £nc}'klopSdie.  1.  S.  21. 


Rechtliche  VorfoediDguagen  dea  vollen  Schutzes.  191 

S.  Die  Oewalifir«|]ielt  (siü  Jniia  esse). 

a)  Die  hausT&terliche  Gewalt. 

o)  Ua  RecMtlatt  d«r  HantkMer  (Inst  I,  8,  9). 

§  49.» 

I.  Überblick  über  die  Geschichte  der  väterlichen  Ge- 
walt. Die  älteste  Zeit  gab  dem  Hausvater  (paterfamiKasp  gegeu- 
über  dem  Sohne  eine  unumschilLnkte  Herrschergewalt  (jus  vitae  ac 
necis).^  Eine  Schranke  fand  sie  zunächst  nur  in  den  Einflüssen  der 
Geistlichkeit,  der  yens  und  des  Censors. 

Hiermit  hing  zusammen,  daß  ursprünglich  nur  der  Hausherr,^ 
nicht  das  Hauskind,  eigene  Recble  haben  konnte.*  Verpflichtungen 
konnten  freilich  auch  die  Hauskinder  übernehmen,  *nur  ihre  Darlehns- 
tähigkeit  war  beschränkt«    (Vgl.  unten  §  127.) 

Die  Gewalt  der  Hausherren  sank  mit  dem  Anwachsen  der 
obrigkeitlichen  Macht. 

IL  Rechtliches  Schwanken  der  väterlichen  Gewalt 
Sie  umfaßte  schon  in  alter  Zeit,  trotz  ihrer  Fülle  doch  nicht  das 
Recht,   das  Eind  im  Inlande  zum  Sklaven  zu  machen^  oder  auch 


'  '  Näheres  'siehe  unten  §§  97.  101.  102.  107.  109.  118.  162.  v.  Iherivo, 
Geist  des  röin.  Rechts.  4.  Aufl.  II,  1.  g  32  8.  186  ff.  Pbrvicb,  M.  AnCisttus 
Labeo.  I.  93  ff.  110  ff.  158  ff.  Kahlowa,  Rom.  Recbtsgeschichte.  II,  1.  S.  70  ff. 
B.  W.  LAST,  Alt-Arisches  jus  gentium.  1889.  &  487  ff.  Vgl.  auch  Cü%  Les 
iBStitutiones  joridiques  des  Romains.   Paris  1891.   S.  63  fL  152  S, 

*  Pater famiUas  heißt  strenge  genommen  nicht  Hausvater,  sondern  Haus- 
herr. Dig.  L,  16  de  verborum  significatione  fr.  195  §  2  (Ulpiakus):  Pater 
autem  famüüu  appeUatur,  qui  in  dotnc  dominium  habet,  reeteque  hoc  nomine 
appdUUur,  quoinvis  filium  non  habeat;  non  enim  eolam  pereonam  ejtii^  sed  et 
ju9  demonstromus:  denique  et  pupiüum  patrem  familiae  appeilamus, 

■  ÜLPUKUS,  Fragm.  IV,  1 :  Sui  juris  sunt  famHiarum  suarum  principes, 
id  est  pater  familiae  ittmfque  mater  familiae, 

*  Saucowski,  Lehrbuch  der  Institutionen.  6.  Aufl.  g  50  8.  123  nimmt 
auch  fQr  das  ältere  Recht  nur  eine  Gebundenheit,  keine  Abwesenheit  der 
Rechtsfthigkeit  von  Hauskindem  an.  Vgl  Gajus  II,  87.  96;  (Mn  enim  istarum 
personarum  nüiü  suum  esse  possit.  Dagegen  Ausnahmen  sielie  Dig.  XLIV,  7 
de  obL  et  act  fr.  9.  fr.  13.  Puobta,  Institutionen.  II.  8.  114.  115.  PKRhfOB, 
M.  Antistius  Labeo.  I.  S.  160  ff. 

^  Dig.  XLIV,  7  de  obl.  et  act  fr.  39  (Gajus).  FiHusfamüias  ex  omnibu$ 
eausis  tomquam  paterfamdlias  obligatur, 

*  In  der  Frage  darfiber,  ob  die  Haustochter  Schulden  machen  konnten, 
«teht  Gajüs  niy  104  in  StUDaMUioHS  Lesart,  der  Babow  beistimmt  (Institutionen 
§  7,  3  a.  £.  8.  14),  im  Widerspruch  mit  Dig.  XIV>  6  ad  8.  0.  Macedon.  fr.  9 
§  2  (Ulpiamus):  Boe  senatuseonsuUum  et  ad  fiUas  quoque  familiarum  pertinet. 
IMes  lifit  jene  Lesart  als  bedenklich  erscheinen. 

'  Cod.  VIII,  46  (47)  de  patria  potestate  c.  10  (Ooxstantiküs):  Libertati  a 
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nur  zu  verstoßen.^  Nor  zu  Yorübergehender  Haasabhängigkeit  (tnanr 
cipium)  durfte  es  yeräufiert  werden.  Konstantin  linderte  außerdem 
die  Emährungssorgen  anner  Väter^  indem  er  erlaubte,  neugeborene 
Kinder  (sangvinolenä)  mit  Wiedereinldsungsrecht  als  Sklaven  zu 
verkaufen.^ 

Tötung  eines  verbreclierischen  Hauskindes  ohne  vorherige  Unter- 
suchung galt  schon  zu  ^adrians  Zeit  als  Mord.^  Die  Obrigkeit 
verlangte  von  den  Hausvätern,  vor  der  Tötung  des  Sandes,^  sogar 
vor  jeder  schärferen  Züchtigung,^  um  ihre  Genehmigung  ersucht  zu 
werden.,  Die  Sitte  (nicht  das  Becht)  ließ  sogar  schon  in  der  vor- 
christlichen Kaiserzeit  die  Väter  geradezu  als  bloße  Vermögens- 
verwaltef  erscheinen,  die  ftkr  ihre  Kinder  arbeiten.' 

In  der  Abschwächung  des  judidum  damesticum  des  Hausvaters 
zu  einem  bloßen  Erziehungsrechte  ist  das  Deutsche  Becht  noch 
weit  über  das  römische  hinausgegangen,   da  es   der  Gewalt  des 

majoribus  tanhnn  impenium  est,  ut  pairibus,  quibttsjua  vitae  in  libero$  nocitque 
poteatca  olim  eratpermüsa^  eripere  Uberiatem  non  liesret.  Das  Recht,  ungeratene 
Kinder  als  Sklaven  in  das  Ausland  zu  verkaofen,  muß  trotsdem  f&r  die  ältere 
Zeit  angenommen  werden.  Cicsbo,  de  oratore  I,  40,  181.  Das  spätrömische 
Recht  «verwirft  diese  Befugnis  Cod  IV,  43  de  patribus  qui  fUios  distrazeront 
c.  1  (DiocLETiAKus  et  Maxixiamus).  Vgl  des  Verf.  Ausführungen  in  den  Fest- 
gaben der  Marburger  juristischen  Fakultät  fUr  Wstzell;  1890.  S.  147. 

^  VgL  des  Verf.  Artikel  abdieckHo  in  der  neuen  Bearbeitung  vop  Paults 
Bealencyklopädie  der  Altertumswissenschaft  (herauügegeben  von  Wissowa). 

*  Über  die  Unterstatzung  von  Staats  wegen  in  der  alteren  Kaiserxeit 
v0.  oben  S.  86. 

*  Cod.  rV,  43  de  patribus  qui  filios  distraxemnt  e.  2  (Covstahtotus):  Si 
quU  propter  ntmiam  paup^rttUem  effestaiemque  viehu  eausa  fUmm  fiUatmiß^ 
sangtUnoUfUes  vendidertt,  pendiifone  in  hoc  taniummodo  casu  talenie  emptar  ~ 
obtinendi  &fU8  serpitii  habtat  faeuUaiem.  Liceai  autem  ipsi  qui  vendidit  «0/ 
qui  alienaius  est  aui  ouiUbet  aUi  ad  ingenuitatem  propriam  eum  repttere,  modo 
si  aut  preHum  off  erat  poteai  valere^  aui  maneipium  pro  (ßioe?)  ^usmodi  prae- 
$tci.  Über  die  vielen  Kinderaussetzungen  au  Konstantins  Zeit  vgl.  Putxioi  in 
V.  HoLTZfiirooBFVs  Encyklopädie.   L   5.  Aufl.   S.  163. 

*  Dig.  48,  d  de  l.  Pompeja  fr.  5  (MABCiAirus):  Nam  patria  potestaa  in 
pietate  dehet^  non  atrocilate  consistere. 

*  Dig.  XLVm,  8  dig.  ad  L  OomoL  de  sie.  fr.  2  (Ulpxakus):  Inaudiium 
fUffim  pater  oecidere  non  potest^  9od  aoouoare  eum  apud  praefeeium  prao$idem90 
dsbet. 

*  Cod.  VIII,  46—47  de  patria  potestate  c.  8  (Alezakdkb). 

'  Dig.  XXVin,  2  de  liberis  et  postumis  fr.  11  (Paulus):  In  su4$  hom^ 
bus  etideniius  äppar&t  oonHnuationem  domini  eo  rem  produeerBj  ut  nnUa  wi" 
de^Jtur  kereditas  fuisss,  quasi  oltm  ki  domini  essen  f,  qui  oHam  vivo  pairs  quo* 
dammodo  domini  exisHmamiur.  Vielfach  sieht  man  fireilich  in  dieser  Bemeikmig 
eiiei»  Rechtsgrundsat^,  den  man  sogar  in  die  älteste  Zeit  verl^  8.  nnten 
§  J02  IV.    §  109  II  u.  UI. 
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Vaters  grondsätzlich  nur  eine  vorübergehende  Daseinsberechtigang 
bis  zur  wirtschaftlichen  Selbstftndigkeit  des  Sohnes  zuschreibt^  Vgl. 
unten  §  57  m.  a.  E. 

Anders  das  römische  Recht,  das  den  Zusammenhalt  der  Familie 
durch  die  Gewalt  des  noch  lebenden  Stammesoberhauptet  als  Begel 
festhielt,  so  daß  bejahrte  Hauskinder  auch  noch  zu  Justinians  Zeit 
keipe  Seltenheit  waren.  Darum  sonderte  es  die  öffentlichen  Oe- 
waltverhältnisse  auf  das  Schärfste  von  den  häuslichen  und  erlaubte 
dem  SohnOi  auch  seinem  Vater  Befehle  des  öffentlichen  Rechtes  zu 
erteilen.* 

m.  Dem  Bedürfnisse  nach  einer  wirtschaftlichen  Selb- 
ständigkeit erwachsener  Kinder  dienten  die  pecuUa^  Das  Kaiser- 
recht ging  jedoch  weiter.  E^s  gewährte  den  Hauskindem  an  dem 
Gegenstände  gewisser  Elrwerbsarten  freies  Eigentum;  schließlich  be- 
ließ Justinian  dem  Vater  nur  noch  ein  bloßes  NieSbrauchsrecht  an 
dem  Erwerbe  des  Hauskindes,  der  ihm  nicht  vom  Vater  zukam 
(dem  sog.  peculium  adoenticmm\  im  Gegensatze  zu  dem  vom  Vater  ge- 
währten pecuUum  profecticium,*  das  im  Eigentume  des  Gebers  ver- 
blieb. Aber  auch  dieses  Nießbrauchsrecht  am  Kindeserwerbe  ist 
von  mehreren  Ausnahmen  durchbrochen  (Näheres  s.  §  97). 

Die  deutsche  Praxis  gestattet  sogar  einen  Vermögenserwerb  des 
Eäudes  aus  dem  Gute  des  Vaters.  Die  alte  Rechtsuniähigkeit  der 
Hauskinder  besteht  daher  nur  noch  im  Familienrechtsgebiete  und 
nur  insoweit,  als  verheiratete  Hauskinder  an  den  Sprößlingen  ihrer 
Ehe  eine  väterliche  Gewalt  nicht  haben  können.^  Da  jedoch  heut- 
zutage -bei  oder  ^of  ^^^  Heirat  eines  Hauskindes  die  väterliche 
(Gewalt  in  der  Regel  wegfällt,  so  ist  auch  dieser  Überrest  der  alt- 
römischen Hausabhängi^keit  von  geringer  Bedeutung. 


^  Das  älteste  deutsche  Recht  gab  freilich  dem  Vater  sogar  die  ihm  yom 
römischen  Bechte  versagte  Befugnis,  das  Rind  ku  verkaufen.  Vgl.  8chb0i>bb, 
Lehrbuch  der  deutschen  Rechtsgeschichte.   1SS9.   S.  61  Anm.  73. 

'  Dig.  I,  6  de  his  qu>  sui  juris  sunt  fr.  9  (Poxpoiaus):  Filius  familias  m 
pubHeis  caiHsis  loeö  patris  famiUfis  habehir,  vektH  ut  magittrahim  gerat,  ut 
hUar  tMur, 

*  Siehe  §  45  &  180  und  unten  §§  97.  162. 

*  Vgl.  Inst  n,  9  per  quas  personas  nobis  adquiritur  §  1 :  Quod  ex  palria 
oeeaeione  profeetum  est 

*  D^.  XLVm,  5  ad  leg.  Juliam  de  adulter.  fr.  82  (21)  (ÜLPLUfin). 
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ß)  Di«  Entstehimg  dw  HausMudtcbaft. 

acK)Die  Vorsiufen  einer  nat&rlicben  Entstehang  der  Uau/^kiiidfichaft 

(Inet  I,  10> 

aaa)  Das  Verlöbnis,^ 
§  50. 

I.  Das  Verlöbnis  (sponicäia)  ist  ein  formloses  gegenseitiges 
Eheverspreclien.  *  Statt  der  Brautleute  können  auch  ihre  Gewalt- 
haber den  Vertrag  abschließen,  wobei  ein  Sohn  unter  allen  Um- 
standen widerspreclien  darf,'  eine  Tochter  nur  bei  Unwürdigkeit  des 
ihr  bestimmten  Bräutigams.^ 

Zur  Gültigkeit  des  Vertrages  wird  ein  Alter  von  nur  7  Jahren 
erfordert,*  ein  Sat2,  der  im  neueren  deutschen  Partikularrechte  auf- 
gegeben worden  ist. 

Eine  bei  dieser  Abrede  hingegebene  arrha  ipansaäcia  verlor 
der,  der  die  Aufhebung  des  Verlöbnisses  verschuldete.®  Ein  doppel- 
tes Verlöbnis  zur  gleichen  Zeit  begründete  InfiBimie.^ 

II.  Der  Schutz  gegen  einen  Bruch  des  Verlöbnisses  war 
im  römischen  Rechte  anders,  als  im  altlatinisohen,'  ein  nur  mittel- 
barer und  unvollkommener,  weil  der  Zwang  ssur  Eheschließung  f&r 
unzulässig  galt.^    In  dieser  Hinsicht  wich  erst  die  deutsche  Praxis 


^  Vgl.  v.  Ibcbiko,  G«i8t  des  rdro.  Rechte.  IL  1  4.  Auß.  §  S3  S.  228  ff. 
KjJOMWAy  Eöni.>  Rechtegeflobichte.  II,  1  S.  176  ff. 

*  Dig.  XXUI,  1  do^  Bpouaaiibns  fr.  1  (FLOBisNviMüfi):  Sponsaiio  nuni  metiüo 
et  reprcmütsio  nup^artvm  futuramm.  Fr.  4  §  1  (Ulpiamüb):  Denique  eonstat  et 
obseHti  absentent  desponderi  possß  et  hoe  coUidie  fiet^i, 

*  l)<g.  XXin,  1  de  sponsalibus  fr.  13  (Paulus):  PiHo  fanUHoA  dissen- 
Hente  aponsalia  fwmine  ^fus  fieri  tum  ponaunt 

^  Dig.  XXIII,  1  de  sponsalibuB  fr.  11—18:  Si  indignunt  mcribuB  vel 
turpem  »poi^iffi  e$  paier  elii^at. 

*  Dig.  XXIII,  3  de  Aponsalibus  fr.  14  (Modesttkds):  Jn  spoMah'bua  rcntra- 
km<Us  aetas  amirakentmm  defimta  non  est  ui  in  matrimomis.  quapropier  et 
a  prim&rdio  aetatü  sponsalta  effiei  posHmtj  si  tnodo  id  fi»ri  ab  utraque  persona 
inUUsgatuTf  id  est  si  nofi  sint  minores  quem  Septem  anms. 

6  Vgl.  PüCBTA  (Rhüoek),  Institutionen.   10.  Au£.  II.   S.  401  Aum.  k. 

'  Dig.  III,  2  de  hie  qui  notautur  iufamia  fr.  1  (JxFUAVVBy,  Infamia  no- 
tatur  . . .  qui  . . .  hma  sponsaüa  bmasve  nuptias  in  eodem  tempore  eonstitutas 
habuerit 

"  Über  dieses  beriditet  Gbllitb,  Noctcs  atticae  IV,  4.  Streitig  ist,  ob 
dasselbe  auch  nach  alixömischem  Rechte  galt^  vgl.  hierüber  Kaklowa,  Rom. 
Rechtsgeschichte.  II,  1.  S.  176  ff.   v.  Iaebins,  Geist  des  röm.  Rechts.  II,  1.  S.  228  ff. 

^  Dig.  XLV.  1  de  verb.  obl.  fr.  184  pr.  (Paultts).:  Quia  inhonesfwn  pisum 
est  vincvht  poenae  tnatrimonia  abstringi  sive  futura  sive  jam  eontraeta. 
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Ton  den  römischen  Grundsätzen  ab,  während  das  nenere  Reichsrecht 
zu  ihnen  ziurückkehren  soll.^ 

Trotzdem  wm*den  die  Strafen  des  Ehebruchs  von  der  Ehe  auf 
das  YerlObnis  in  entsprechender  Weise  übertragen.'  Endlich  verlor 
jeder,  der  ohne  Grund  ein  Verlöbnis  auflöste,  das  Recht,  die  Braut- 
geschenke zurückzuverlangen.  Dieser  Anspruch  galt  nach  Konstan- 
tins Vorschrift  nur  für  die  Hälfte  der  Geschenke  in  dem  Falle, 
daß  die  Brautleute  sich  geküßt  hatten  (osoulo  wterveniente),  d.  h. 
wohl  immer  dann,  wenn  die  Verlobung  nicht  bloß  unter  Abwesenden 
bestanden  hatte.' 

ßßß)  Die  Formen  der  Ehe> 
§  51. 

I.  Die  Ehe  erscheint  nach  ihrer  Stellung  in  Justinians  Insti- 
tutionen als  dasjenige  Zusammenleben  von  Mann  und  Frau, 
welches  als  Quelle  der  väterlichen  Gewalt  vom  Rechte 
anerkannt  ist,  mit  anderen  W<>^^°'  ^^^  ^^^^  Verbindung,  deren 
Sprößlinge^  volle  Eindesrechte  haben  sollen.  Zugleich  wird  die  Ehe, 
wie  sie  sein  soll,  als  eine  ungetrennte  Lebensgemeinschaft  von 
Mann  und  Frau  bezeichnet.* 

Die  Ehe  findet  sich  im  alten  Rom  in  doppelter  Gestalt,  ent- 
weder als  eine  privatrechüiche  Unterordnung  der  Frau  unter  4^n 
Mann  (Ehe  mit  mamta)  oder  als  Gleichstellung  der  beiden  Gatten 


*  Entwarf  eines  bürgerlicben  GesetebncheB  fiir  das  deutsche  Reich  §  1227. 
'  Dijj.  XLVm,  5  ad  I.  Juliam  fr.  14  (13)  §  8  (ümAXu«):  Divi  Seven^ 

et  Anionintts  rcacripseruntt  etiam  w  eponsa.  hoc  idem  vindf'^andtwt,  quia  neque 
matrimontutn  pmlecumque  nee  spem  ma-trimonii  violare  permittitur.  Dem 
Reichest rnfrechtc  ist  dieser  Satz  fremd. 

'  Cod.  V,  3  de  donationibus  ante  nuptias  c.  16.  Vgl.  Bbitns,  Sjrr.  Rechta- 
bach. S.  262.  Manche  sehen  hierin  ein  Sonderrecht  für  Spanien.  YgL  Arndts, 
Pandekten.  §  418  Anm.  2.    Baron,  Pandekten.  §  346. 

*  VoiOT,  Rom.  Rcchtsgcschichte.  I.  §§  68  ff.  S.  777  ff.  und  die  dort  §  68 
Annu  1  Angeführten.  Karj.owa,  R5m.  Rechtageschichte.  II,  1.  S.  151  ff.  Cuq, 
Les  institutions  juridiqncs  des  Romains.    Paris  1891.   S.  204  ff. 

'  Darauf  beruht  auch  die  Rechts vennutang:  Pctfer  est,  quem  nuptiae  de- 
monetrant  (Dig.  II,  4  de  in  jns  yocando  fr.  5)  (Paulus),  s.  unten  §  55. 

*  Dig.  XXIII,  2  de  ritn  nuptiamm  fr.  1  (Modxbtiküs):  Nnptiae  sunt  eofp- 
iunefio  tnaris  et  feminae  et  eoneortium  omnü  eitfie,  divini  et  kutnani  juris 
commtmieatioy  d.  h.  eine  vom  Rechte  gebilligte  sittliche  Pflicht  za  einem 
möglichst  ungetrennten  Znsammenleben.  Eine  Folgerung  daraus  ist  Dig.  L,  1 
ad  municipalem  fr.  38  §  8:  Itetn  reser^eemnt  midierem^  quamdiu  nupia  eet, 
incoUim  ejusdem  dvitutis  videri,  cufus  man  tue  ^ue  esty  et  ibi  utide  originem 
trakit,  non  cogi  mwterilrue  funyi. 

18* 
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mit  getrennten  Hemchaftskreisen  (Ehe  ohne  manus).^  Eine  be- 
sondere eheliche  Gütergemeinschaft  ist  dem  römischen  Bechte  fremd« 
Allerdings  kennt  das  römische  Becht  die  Mdeias  omnium  bonorum; 
doch  war  diese  keineswegs  bloß  unter  Oatten  möglich,  ja  nicht  ein- 
mal, wie  es  scheint,  unter  ihnen  üblich«* 

Die  Ehe  mit  numus  machte  die  Frau  rechtlich  zur  Hanstochter,' 
ohne  ihre  ron  der  Sitte  geheiligte  Stellung  als  Hausherrin  dadurch 
auszuschließen.  Diese  Ehe  löste  sie  Ton^  der  väterlichen  (agnati- 
schen) Familie  los  und  gab  ihr  ganzes  Gut,  sowie  allen  späteren 
Erwerb  in  das  Eigentum  des  Mannest 

In  der  alten  Zeit  scheint  dieses  Verhältnis  zwischen  Mann 
und  Frau  dem  weiblichen  Schutzbedürfiiis  so  sehr  entsprochen  zu 
haben,  daß  es  selbst  da  nach  einiger  Zeit  eintrat,  wo  es  anfangs 
nicht  begründet  war  (s.  unter  DI).* 

U.  Die  förmliche  Schließung  der  Manusehe^  vollzog  sich 
in  zwei  Formen: 

a)  Ein  Vorrecht  der  Patricier  war  die  confarreatio^  eine  re- 
ligiöse Feiw,  bei  der  pam»  farretU  (Opferbrot)  verwendet  wurde.  ^ 

b)  Plebejer  sowie  Patricier,  welche  sich  der  confaarreaäo  ent- 
ziehen wollten,  konnten  statt  ihrer  einen  Scheinkauf  (mancipatio) 
abschließen,  bei  dem  durch  Nebenvertrag  dem  Erwerber  der  Braut 
die  Bechte  eines  pater  famäia$  eingei&umt  wurden.  Dieser  Schein- 
kauf, der  die  Beteiligten  ztun  Ehebunde  einte,  hieß  eoemptio.^ 

^  CioKRO,  Topica  III,  14:  Oenu»  mmm  est  wdot;  efus  duae  formae,  una 
nuUntmfamüia$,  eae  mmt,  quae  m  manum  oontenenmt^  aUera  ea/nim^  qua« 
temiwnimodo  uxorea  habmuur. 

*  Die  dmni  et  kumam  juris  eommumea^  der  Gatten  (Dig.  TClcm^  2 
fr.  1  dt)  ist  daher  nur  eine  durch  die  Sitte  geheiligte  thatsSdüiehe  Qebraodis- 
gemeinschaft  des  beideiseitigen  Gates. 

*  Gajits  1, 115  filiae  loeo  indpit  esse.   Gkiaus,  Nootes  atticae  XVliI,6,9. 
«  Gajvs,  InstitQtionen  n,  90,  98. 

*  Die  mehr&ch  (aneh  yom  VerfiMer  dieses  Baches)  verteidigte  Ansicht, 
daß  diese  £hef<>rm  arsprünglich  ein  iwtrieisches  Vorrecht  war,  Iflßt  sich  nicht  anf- 
recht  erhalten.  Vgl.  auch  CsmLAas,  Lehrhach  der  Institut  2.  Aufl.  S.  22A  onten. 

*  Von  den  alt-arischen  Urformen  der  Eheschliefiong  handelt  B.  W.  Lai^t, 
Alt-Axisches  jus  gentium«    Jena  1869.    S.  1S5  flF.  188  ff. 

'  Gajvs  I,  112:  Per  quoddam  gmme  aaerifieU,  guod  Jovi  farreo  fit,  m 
quo  farreus  panie  adkibetur.  Vgl.  hiersa  Kablowa,  BOm.  Beditigesehiehte.  II,  1. 
S.  155  ff, 

*  Ob  dieses  Gesfhftft  aas  einem  ernstlichen  BraaUciufe  herausgewachsen 
ist,  ist  sweifelhaft.  VgL  Gajus  1, 118:  JBmdi  eam  muHerem  m  et^  in  mamum 
eofwemtn  Daß  ein  Brantkauf  namentlidi  bd  den  Hellenen  bestand  and  in  der 
Darbringong  yon  Hochsdfgeschenken  fortdauerte,  darftber  vgL  Mmsn,  Beidis- 
recht  und  Voiksrecht    I^pdg  1891.    S.  67.    Ein  solcher  Kauf  der  Braut  war 
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In  späterer  Zeit  "wurde  dieses  Geschäft  zur  Eingebung  von 
Scheinehen  mißbraucht.  Das  alte  Recht  gab  den  gewaltfreien  Franen 
gewisse  Befugnisse  nur  in  dem  Falle,  daß  sie  eine  vollwirksame 
Ehe  abschlössen  oder  früher  abgeschlossen  hatten.  Dahin  gehörten 
die  Befreiung  von  ihrem  Vormunde,  die  Freiheit  von  besonderen 
Tempelsteuem  (sacra)  und  die  Fähigkeit  zur  Testamentscrrichtung.^ 
Deshalb  verschafften  sich  die  Römerinnen  alle  diese  Vorzüge  durch 
Eingehung  einer  Scheinehe  mit  nuimts  durch  coempHo.^ 

UI.  Die  Umwandlung  einer  formlos  geschlossenen  Ehe 
ohne  Gewalt  des  Gatten  in  eine  Ehe  mit  einer  solchen  Ge- 
walt  geschah    durch   einjähriges  Zusammenleben  (nsu).^     Wollte 

hier  der  Mann  die  Gewalt  über  seine  Frau  erlangen,  so  mußte  er 

\ 

eine  tnaneipaüo  (vgl  unten  §  79).  Bei  diesem  Geschäfte  wurde  nach  der  herr- 
schenden Meinung  nrsprünglich  der  Kaufpreis  dem  VerkSafer  wirklich  zuge- 
wogeu,  spfiter  nur  in  symbolischer  Form  überreicht.  Nach  dieser  Annahme 
kann  die  eoenipUo  einer  gewaltfreicn  Braut  erst  vorgekommen  sein,  als  die 
wirkliche  Übergabe  des  Preises  nicht  mehr  erfolgte.  Der  Brftntigam  würde  ja 
sonst  den  Preis  an  sich  selbst  gezahlt  haben«  da  alles  Vermögen  der  Frau  mit 
dem  Erwerbe  der  niantu  ihm  zofieL  Vgl.  hierzu  auch  noch  die  Anmerkung 
von  RunoitFF  in  PucuTA-KBtlOESs  Institut.  10.  Aufl.  IL  S.  292,  und  Cüq,  Les 
institutions  joridiqnes  des  Romains.     1891.    S.  221  Anm.  2. 

^  Vielleicht  nur  die  Fähigkeit  zur  Testamentserrichtung  ohne  yormund- 
schaftliche  Zustimmung«  So  Eaulowa,  Die  Formen  der  römischen  £he  und 
Manns.  1868.  8.  107.  £s  ist  aber  auch  m^lich,  daß  die  alten  Bdmer  einem 
Mädchen,  das  noch  nicht  aus  dem  £ltemhau8e  heraosgekommen  war,  nicht 
genng  Urteilskraft  zutrauten,  um  ihr  zn  gestatten,  dafi  sie  einen  fremden  Erben 
ihren  nächsten  Verwandten  vorzog. 

'  Die  tutorea  legitimi  (das.  waren  dicgeuigeb,  die  kraft  ihrer  Verwandt- 
scliaft  Vormünder  waren)  ließen  es  sich  übrigens  nicht  gefallen,  dafi  ihr  Mündel 
ihnen  darch  eine  solche  Scheinehe  den  Stuhl  vor  die  Thflre  setzte.  Cicbbo  pro 
Fl«cco  XXX^^  84.  KjjiLOWA,  Die  Formen  der  rdm.  Ehe.  1868.  S.  10t  ff. 
Pkbnics,  M.  Antistius  Labeo  L  S.  193  ff.  Alle  diese  eoemtiones  geschahen 
fidu^iae  causa,  d.  h.  aof  Treu  und  Glauben,  Die  Frau  vertraute  dabei  darauf, 
dafi  der  Scheingatte  die  Ueirat  nicht  ernst  nehmen  würde.  Zur  größeren  Vor- 
sicht wurden  hierbei  Greise  als  Scheinkäufer  der  eheherrlichen  Gewalt  ver- 
wendet fsenes  coemptumoks).  Über  diese  ,JnrS8tischen  Notlügen**  vgl  v.  Ihisjuko, 
Geist  des  röm.  Hechts.  4.  Aufl«  III,  1.  §  58.  S.  282  ff.  Küims,  Kursus  des 
rdm.JRechts.  2.  Aufi.  1879.  §  798  S.  556.  Karlowa,  Formen  der  römischen 
Ehe  lind  Manns.  Bonn  1868.  ß.  102  ff.;  Rom.  Recfatsgeschichte  U,  1.  S.  299. 
Babon,  Institntioiicn  §308. 

"  Gaics,  Inst  I.  §  110:  OUm  Uaqite  tribus  media  in  manum  eonveniebafU. 
ueu,  farreo,  eoemptione.  v.  CzrnuüBz,  Lehrbuch  der  Institutionen  S.  221  nimmt, 
an,  daß  ursprOnglich  eine  solche  formlose  Ehe  überhaupt  keine  Ehe  war.  Auch 
Bbsuhött  (Zeitschr.  f.  veigleich.  R^htsw.  S.  197)  geht  davon  aus,  daß  er  ur- 
sprünglich nur  ein  KonkulHnat  war.  Dies  ist  m.  £.  nicht  erweislich.  Für  die 
Kinder  eines  derartigen  Bundes  würde  dies  sehr  hart  gewesen  sein. 
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sie  ein  Jahr  lang  (gewissermaßen  ein  Probejahr)  an  sich  fesseln.^ 
WSlirend  dieses  Jahres  gab  der  Frau  die  Formlosigkeit  der  Ehe- 
schließung das  Recht  y  sich  vorher  seiner  Gewalt  zu  entziehen  und 
dadurch  die  gesetzlichen  Eindeserbrechte  im  Yaterhause  zu  be- 
wahren. Sie  konnte  dies  erreichen,  indem  sie  das  Zusammenleben 
aufhob  (usurpatio).^  Kehrte  sie  zum  Manne  zurück,  etwa,  weil  sie 
ihren  Schritt  bereute,  so  lief  das  Jahr,  in  dem  der  Mann  die  Ge- 
walt erwerben  konnte,  von  neuem.  Ein  solches  Hemmnis  des 
allmählichen  Erwerbs  der  eheherrlichen  Gewalt  bedurfte  der  Unter- 
scheidung von  einem  kurzen  Besuche  der  Frau  im  Elternhause  oder 
bei  Freunden  mit  der  Absicht  der  Rückkehr.  Ein  Merkmal  dafür 
gewährte  das  Recht  daduix^,  daß  es  den  gesetzlichen  Mindestbetrag 
einer  gültigen  usurpaäo  bestimmte.  Er  wurde  auf  diei  Nächte  fest- 
gesetzt (iisurpatio  trinoctii).^  Diese  Unterbrechung  war  vielleicht  das 
Mittel,  mit  dem  die  römischen  Frauen  späterhin  in  jedem  einzelnen 
Falle  verhinderten,  daß  sich  ihre  formlose  Ehe  in  ein  Gewalt- 
verhältnis verwandelte.  Dies  geschah  wahrscheinlich  solang*»,  bis 
diese  Umwandlung  gänzlich  außer  Gebrauch  gekommen  war,  in 
einer  Zeit,  in  der  die  Starke  der  Staatsgewalt  das  alte  übergroße 
Schutzrecht  des  Ehegatten  mehr  und  mehr  entbehrlich  gemacht 
hatte.-* 

Auch  die  förmlichen  Eheschließungen  kamen  nicht  mehr  vor 
oder  verloren  ihre  Bedeutung  für  das  Privatrecht*    Schon  in  der 

^  DABGiniN  (Mutterrecht  und  Kaubeho:  Qiki^kes  Untersuchungen  zur  Deut« 
sehen  HechtBgeschichte.  XVI.  1883.  S.  lO'i)  nimmt  au,  daß  die  ftlteste  römische 
Ehe  eine  Banbehe  war  (vgl.  über  diese  Eheschließungsform  Koulbe,  Zeitschr. 
f.  vergleich.  Rechtswissenschaft.  V.  [1884]  8.  384  ff.),  indem  er  in  der  Sage  vom 
Raube  der  Sabineriunen  nur  die  Ausschmückung  der  Thatsache  sieht,  daß  die 
Rdmer  in  vorgeschichtlicher  Zeit  die  meisten  Frauen  aus  dem  benachbarten 
Sabioerlande  raubten.  Vgl.  Macbobxttb,  Sat.  I^  15.  21:  Feriis  autem  vim  cm- 
quam  fieri  piaculare  e$t.  Ideo  twnc  vituntitr  nupHae,  in  qutbus  vis  fieri  virgp- 
nihus  videtur.  Es  liegt  daher  nahe^  zu  vermuten,  daß  der  ttsua  ursprünglich 
dazu  diente,  Raubehen  zu  kräftigen  und  zu  heilen  (vgl.  Sohm,  Institutionen. 
4.  Aufl.  8.  838  Anm.  3).  Dadurch  wird  freilich  weder  die  spätere  Beibehaltung 
dieser  Hechtsfonu  erklärt,  noch  die  eli]|3&hrige  Frist 

*  Dig.  XII,  S  de  UHurpationibus  et  usucapionibus  fr.  2  (Paulus):  üsmr- 
pUtio  est  usueapianis  interrtiptio.  ^ 

^  Gajüs  X,  111.  Qelijus,  Noctes  att.  III,  2.  §  12.  Oelegenheitsbesuclie 
außerhalb  deA  Hauses  von  so  langer  Dauer  mochten  in  alter  Zeit  schon  aus 
wirtschaftlichen  Orflndeu  schwerlich  üblich  gewesen  sein;  vgl.  hierzu  auch  Sosic, 
Inslitutiont^n.     4.  AuÜ.    S.  339. 

*  Vgl.  auch  Bebwmöpt,  Zeitschr.  f.  vergl.  Rechtswissenschaft  VIII.  (1886) 
8.  197.  198  über  den  Ursprung  der  gewaltfreien  Ehe. 

*  Tac,  Ann.  IV,  18.    Gajüs  I,  186. 
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älteren  Kaiserxeit  iat  daher  die  mamu  verschwunden,  so  daß  die 
Frau  in  vermögensreclitlicher  Einsicht  nicht  mehr  in  das  Haus  des 
Hannes  eintrat.^ 

TV.  Die  Eheschließung  der  späteren  Zeit  besteht  nur 
noch  in  einem  formlosen  Vertrage,*  der  nun  nicht  mehr  eine  Vor- 
stufe des  Gewalterwerbs  durch  natu  ist 

Bei  einer  Verheiratung  unter  Abwesenden  scheint  eine  dedvctio 
m  domwn  mariti  erforderlich  gewesen  zu  sein.'  Die  Fähigkeit  zum 
Eheverirage  wurde  füi'  Männer  schon  mit  14.  für  Mädchen  mit 
12  Jahren  erworben,* 

Eine  Anmeldung  der  Frau  bei  dem  Censor  war  vorgeschrieben, 
doch*  nicht  so,  wie  unsere  reichsrechUiche  Mitwirkung  der  Standes- 
beamten, ein  Erfordernis  der  Gültigkeit  der  Ehe.*^ 

V.  Die  Ausländerehe.  Die  Ehe  ohne  manus  war  immerhin 
ein  justum  matrimonium  vnter  cives^  und  unterschied  sich  dadurch  von 
dem  bloßen  matrimonium  juris  gentium^  d.  i.  der  Ehe  unter  Bürgern 

^  CzTHiULBZy  Lehrbuch  der  Institationen.  2«  Aufl.  S.  222,  bemerkt  hierzu 
mit  Reeht,  daß  diese  uiiDatürliche  Trennong  JEwischen  Frau  and.  Mann  eine 
befriedigende  Gestaltung  des  römischen  ehelichen  Gäterrechts  verhindert  hat 

*  Dig.  XXIII,  2  de  rita  nuptiariim  fr.  2  (Paulus):  Nuptias  consisiere  non 
po98uni  nisi  oonsenHunt  omnes,  id  est  qui  eoeunt  quorumque  in  potestate  sunt; 
vgl.  auch  DIg.  L,  17  de  reg.  juris  fr.  80  (XJlpiaäus):  Nuptias  non  eoncubiUis 
sed  eonsensus  faeit,  und  über  den  Oonsens  des  Gewalthabers  KARLOW;t>-^m. 
Rechtsgeschiehte  II,  1.   S.  171.    Bahow,  Inatitationen  §  28  S.  58. 

*  Dig.  XIII,  2  de  ritu  naptiarum  £r.  5  (Pomfonius):  Mulierem  absenli  per 
Hti^ras  ejus  cel  per  nunfium  posse  nubere  placetj  si  in  dornum,  efvs  dedueeretur. 
Es  hatte  dies  den  guten  Sinn,  Brautleuten,  die  zum  Abschluß  eines  Ilhcvertrages 
nutet  Abwesenden  veranlaßt  worden  waren,  noch  im  letzten  Angenblicke  ein 
BÜcktrit|8recht  offen  zu  lassen.  Höldeb,  Institutionen.  8.  Aufl.  S.  261,  unter- 
scheidet Eheschließungen  unter  Abwesenden  und  unter  Anwesenden  nicht,  vgl. 
aber  auch  Babok,  Institutionen  §  31,  u.  Kablowa,  Böm.  Rechtsgeschiehte.  II,  1. 
S.  180.  j.Mit  der  abwesenden  Frau  kann  daher  überhaupt  noch  keine  Ehe  ein- 
gegangen werden.*^  Dig.  XXIV,  t  de  donat  inter  vlrum  et  uzorum  fr.  60  bezieht 
sich  nicht  auf  die  EhescblieBung  unter  Abwesenden. 

*  Das  deutsche  Reichsrooht  verlangt  20  und  16  Jahre;  vgl.  §  28  des  Reichs- 
gesetzes vom  6.  Februar  1876.  * 

^  OsLLics,  Noctes  atticae  IV,  20:  Cum  fto,  uti  mos  erat  aensor  dixisset: 
^ut  tu  ex  animi  iui  sententia  uocorem  habeli*^  jkaheo  eqnidem*,  inquit  ,uxorem, 
sed  non  herede  ex  animi  mei  sententiO'^.  IWm  censor  sum,  quod  mtemjiestire 
laseicisset,  vn  aerarios  rettuHt,  eausamque  kanejoci  sourrilis  apud  se  dicti  sub- 
seripsiU 

*  Ulpiaxus,  Fragm.  V,  2:  Jusium  matrimonium  est,  s4  inter  eoSj  qui 
nuptias  eontrahunt  eonubium  sit;  und  hicrza  Kablowa,  Köm.  Rechtsgeschiehte. 
II,  1.  8.  71;  „Auch  durch  römisches  Gesetz  verliehenes  connubinm  hat . . .  keines- 
wegpB  Fähigkeit  zu  römischen  Familienrechten  zur  Folge.*'  Dies  scheint  mir 
zweifelhaft. 
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und  Fremden,  denen  gegenüber  ein  connubium  nicht  bestand.^ 
Aus  diesem  matri$wmhan  juri»  genUum  entwickelte  sich  nach  römi- 
schem Bechte  keine  yäterliche  Gewalt,  während  die  manus  über  die 
Mutter,  BO  viel  wir  sehen,  niemals  eine  Vorbedingung  der  väter* 
liehen  Gewalt  war.  Dem  heutigen  Bechte  ist  di^e  imYoUkommene 
Ehe  zwischen  In-  und  Ausländern  ^nzlich  fremd.* 

Yff)  JEh$hm<iermB9e. 
§  52.» 
I.  Der  Schutz  der  guten  Sitte  durch  die  rechtlichen 
Ehehindernisse.*  Eine  scharfe  Sonderung  der  Familien  und  eine 
ersprießliche  häusliche  Erziehung,  wie  sie  beide  im  römischen  Recht 
erstrebt  wurden,  sind  undurchführbar  ohne  die  strengste  sittliche 
Reinheit  des  Familienlebens.  Darum  verwirft;  dieses  Recht  die 
Bigamie  und  schneidet  alle  Heiratspläne  unter  den  nächsten  Ver- 
wandten von  vornherein  ab,  indem  es  ihre  Verwirklichung  als  in- 
eesius  brandmarkt.  Als  incestus  juris  genttum  war  die  Ehe  unter 
allen  in  gerader  Linie  Verwandten  ebenso  verpönt,  wie  sie  es  heute 
ist.*  Die  Scheu  vor  solchen  Ehen  verbot  sogar  die  Verheiratung 
mit  den  Geschwistern  der  Verwandten  in  aufsteigender  Linie,  sog. 
respectus  parentelae.  (Anders  das  deutsche  Reichsrecht.)  Das  noch 
bei  uns  gültige  Eheverbot  unter  Geschwistern  war  im  römischen 
Reiche  zwar  fOr  die  Römer,  nicht  aber  für  alle  Völker  verbindlich 
(mcestus  juris  ctväis).  Hinsichtlich  der  Ehen  entfernterer  Verwandter 
war  das  Recht  der  Eaiserzeit,  dessen  verwickelte  Verkehrsverhält- 
nisse den  inneren  Zusammenhang  der  Familien  gelockert  hatten, 
freier  als  einerseits  das  ältere  und  andererseits  das  spätere,  nament- 
lich als  das  kanonische  Recht.^  Die  deutsche  Reichsgesetzgebung 
ist  auf  diesen  freien  Standpunkt  zurückgekehrt^ 

^  VgL  hierzu  Sokm,  Institutioiien.  4.  Aufl.  S.  389,  and  nftfaeres  über  die 
Entwickelnng  diedes  mairimomum  juris  gentium,  das  nisprünglich  wohl  nur 
als  Konkubinat  angesehen  wurde,  sowie  seine  rechtliche  Behandlung  in  Voiot, 
Böm.  Rechtsgeschichte  I.  S.  77S  ff.,  und  in  Karlowa,  Bdm.  Rechtsgeschichte  II,  1. 
S.  70.  71.  98.  1S2  ff.  •  Vgl.  oben  S.  189. 

*  Vgl.  Kablowa,  Böm.  Bechtsgeschickte  II.  S.  172  ff. 

*  Vgl.  Gajus  I,  59  ff. 

^  Dig.  XXin,  2  de  ritu  nuptiarum  fr.  89  pr.  (Ulpianub). 

^  Vgl.  HöPFKBB,  Institutionen-Kommentar  seu  unserem  Titel  1, 10.  Kablowa, 
Rdm.  Rechtsgeschichte  II,  1.  S.  175.  Baron,  Institutionen  §  28.  S.  58.  Die  gidßerf 
oder  geringisre  Strenge,  mit  der  das  Recht  das  Familienleben  gegen  Heirat)- 
gcdankcn  in  seiner  Mitte  schiltst,  hftngt  mit  dem  Maße  der  Gunst  zusammen, 
den  der  Staat  zu  verschiedenen  Zeiten  den  Eheschließungen  entgegengebracht  hat 
In  der  römischen  Eechtageschiehte  war  daher  die  mittlere  Zeit  die  nachsichtigste. 

*  Vgl  Reichsgeseti  yom  6.  JuU  1875  §  83. 
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Die  Sohwägerschaft  (d.  h.  die  Beziehung  zu  den  Verwandten 
d'iS  firüheren.  Gatten)  konnte  gleichfalls  ein  Elhehind^rnis  bilden.^ 
Der  Beinheit  des  Familienlebens  dient  auch  ein  Senatsschluß,^ 
der  dem  Vormunde  und  seinem  Sohne  die  Ehe  mit  dem  Mündel  vor 
abgelegter  Bechnung  untersagt  und  dadurch  einem  Mißbrauche  der 
Tormundschaftlichen  Gewalt  vorbeugt' 

Dem  Gebote  der  Sitte  entsprach  femer 'aus  alter  Zeit  die  ün- 
zulftssigkeit  einer  Verletzung  des  Trauerjahres  von  Seiten  der  Witwe 
durch  eine  vorzeitige  Wiederverheiratung.^  Eine  solche  Heirat  zog 
In&mie  nach  sich  (was  erst  im  kanonischen  Rechte  beseitigt  worden  ist) 
und  hatte  in  der  christlichen  Kaiserzeit  Vermögensnachteile  zur  Folge. '^ 

Ein  Gegengewicht  gegen  Ehebruchsgelüste  ist  endlich  das  Ver- 
bot einer  Ehe  zwischen  den  Elhebrechem  und  ihren  Mitschuldigen, 
das  sich  im  heutigen  deutschen  Reichsrechte  erhalten  hat^  Kon- 
stantin verbot  auch  noch  die  Ehe  zwischen  dem  Entfilhrer  und  der 
Entführten.^ 

n.  Veraltete  römische  Ehehindernisse  hingen  mit  poli- 
tischen Rücksichten  zusammen,  die  der  Gegenwai-t  fremd  sind: 

a)  Das  comibium  zwischen  Patriciem  und  Plebejern  wurde  schon 
durch  die 'fear  Cantdeja,  309  urbis  (445),  erkämpft. 

b)  Die  lex  Julia  de  maritamUs  ordmäm»  errichtete  unter  Augu- 
stus  in  einer  Zeit,  in  der  unlautere  Elemente  sich  in  die  herrschenden 


^  Strenger  ist  auch  hier  das  spätrSmiBche  Becht:  Cod.  V,  5  de  incestb  et 
inutilibua  nuptüa  c.  5.  8.  Gajus  I,  68.  Die  römische  adfimtaa  deckt  sich 
übrigens  keineswegs  mit  nnst^rer  heutigen  Schwftgerschaft,  sondern  umfaßt  viel- 
mehr di^enigen  Angehörigen  zweier  Familien,  die  durch  eine  Heirat  in  eine 
besonders  nahe  Verbindung  getreten  sind.  Vgl.  hierüber  des  Verfassers  Artikel : 
Ad  finis  in  der  neuen  Bearbeitung  von  Paülts  Realencyklopädie  des  klass.  Alter- 
toms  (heransg.  von  Wis^owa). 

*  Dig.  XXIIIy  2  de  ritu  nnptiarum  fr.  59  (Paulus):  Ne  tutor  pujnüam  vel 
fiif'o  9UO  vel  sibi  nuptam  coUocet. 

'  Nb  pupillae  in  re  fafniliari  oircumseribantitr  ab  kisy  qui  rationee  eis 
geetae  tuielae  reddere  eompelluntur,  Dig.  XXIII,  2  de  rita  nnptianun  fr.  64 
^  1  (Oalubtbatus).  Vgl.  fr.  66.  67  eodom.  Ähnlich,  wenn  auch  minder  streng, 
§  87  des  Beichsgesetses  vom  6.  Febraar  1875. 

*  Ähnlich  g  85  des  Beich^gesetzes  vom  6.  Juli  1875. 

*  Der  Zweck  dieses  Verbots  ist  ein  doppelter:  das  more  mq/famm  lugeri 
and  die  Veifatitang  einer  turbatio  sanguinis.     Dig.  III,  2  de  bis  qui  not  Inf. 

"fr.   11    §§   1.   2  (ÜLPIANTS). 

*  BeichsgeseüB  vom  6.  Febraar  1875  §  83,  5. 

'  Das  Verbrechen  der  Entföhmng  spielte  eine  bedeutendere  Bolle  als  heat- 
satage  in  der  spfttrömischen  Zeit,  in  der  es  schwer  war,  einen  Haoastand  so 
grftnden,  der  die  Eltern  der  Brant  daru  ermutigte,  der  beabsichtigten  Heirat 
snuEQstimmen. 
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Kreise  hinaufdrängten,  eine  Scheidewand  zwischen  dem  Senatoreu- 
stande  und  den  Familien  der  Infamen,  von  denen  eine  besondere  • 
mißachtete  Klasse  sogar  von  der  Ehe  mit  allen  Freigeboreuen  aus-- 
geschlossen  wurde.  ^    Die  Gleichheitsbestrebungen  des  Kaisers  Justi- 
nian  besöitigten  diese  Vorschrift.* 

c)  Das  römische  Becht  versagt-  den  Eintritt  in  den  Ehestand 
zwar  den  Verschnittenen  (Kastraten),  deren  Zeugungsunfehigkeit 
in  der  Regel  erkennbar  hervortritt,  nicht  aber  den  übrigen  spadones^ 
deren  Zeugungsfiihigkeit  leicht  Zweifebi  unterliegen  kann.^ 

Dem  neueren  Eechte  Deutschlands  ist  diese  Ausnahmevorschrift 
ebenso  fremd,  wie  die  Zulässigkeit  der  Kastration. 

Die  Unabhängigkeit  der  Eeicbsgewalt  gegenüber  den  provin- 
zialen  Unierthanen  wurde  dadurch  erhöht,  daB  den  Statthaltern  und 
den  Frovinzialsoldaten  eine  Ehe  mit  Töchtern  derselben  Provinz 
untersagt  war.* 

Auf  den  religionspolitischen  Gründen  der  spätromischen  Zeit 
beruhte  das  Verbot  der  Ehen  zwischen  Juden  und  Christen  (s.  oben 
§  48  a.  E.). 

ddO)  Fürsorge  deß  Rechts  für  den  Ehtstanä.^ 
§  53. 
L  Allgemeines.  Das  römische  Becht  sieht  in  der  Ehe  die 
Piianzstätte  der  Staatsgenossenschaft  und  begünstigt  daher  die  Ehe- 
schließung, die  eheliche  Haushaltung  und  die  Fortdauer  des  ehelichen 
Bandes.  Alle  diese  Begünstigungen  sind  freilich  nur  mittelbare 
Einflüsse  auf  das  eheliche  Leben,  dessen  angemessene  Gestaltung 
dem  Gewissen  der  Einzelnen,  der  Religion  und  der  Sitte  (naraent- 

^  Dig.  XXIII.  2  de  ritu  nupt.  fr.  44  pr.  16  pr.  (Paulub).  Ulpianus,  Fragm. 
Xin,  1,  2.  Auf  dem  Boden  schraffcr  Staudesanterschiede  entsprang  auch 
ÜLFIAK8  Wort  Dig.  XXV,  7  de  eoncubinis  fr.  1  pr.:  Cum  honestiue  sit  patrono 
hbertam  cxyiicuhina/in  quam  mairem  fanUlias  habere. 

2  Nov.  117  c.  6, 

*  Dig.  XXIII,  8  de  jure  doaum  fr.  89  §  1  (ülpianub):  8i  spadant  mulier 
nubserit,  distinguendum  arbitror  castraius  fuerii  neoTte,  ut  in  eastrato  dicas 
ilotem  non  esse:  in  eo  qui  eaetratus  non  est,  qtiia-  est  matrimomum,  ei  dos  et 
dotis  actio  esi, 

*  Dig.  XXm,  2  de  ritu  nnpt  fr.  88  pr.  (Paulus):  Si  quis  officium  in 
aliqua  provincia  administrat,  inde  oriundam  vel  iln  domicüium  kabentem 
uxorcm  dticere  non  potest  Ähnliche  Anscbaunngon  beschrftnlien  noch  jetzt  that- 
aächlich  die  Ehen  der  Diplomaten  mit  Ausländerinnen. 

*  Vgl.  V.  Czi'FiARz,  Ehe  und  eheliches  Güterrecht  der  Römer,  in  der  Prager 
juristischen  Vierteljahreschr.  Wien  189S.  XXV  (IX),  (Mir  nur  im  Sonder- 
abdrucke zugänglich.) 
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lieh    auch    in    älterer   Zeit    der    censorischen   Rechtspflege)    über^ 
lassen  blieb.  ^  ^ 

II.  Die  rechtliche  Beförderang  des  Abschlusses  von 
Ehen  erfolgte  namentlich  seit  Augnstus,  als  die  Yolksneigimg  sieb 
mehr  und  mehr  vom  Ehestande  abwandte^  und  das  Streben  nach 
einem  Übergewichte  der  Römer  über  die  anderen  Reichsgenossen 
eine  starke  Fortpflanzung  des  herrschenden  italischen  Volkes  ver- 
langte.    Hieraus  entstand: 

a)  Die  Pflicht  der  Väter,  ihre  Töchter  auszustatten,  ur- 
sprünglich nur  von  der  Sitte  geboten,'  wurde  in  der  Kaiserzeit  zu 
einer  Rechtspflicht  erhoben,  die  sogar  unter  Umständen  auch  der 
Mutter  obliegen  sollte,*  deren  gegenwärtige  Fortdauer  aber  nicht 
unbestritten  ist. 

b)  In  derselben  2eit  erlangten  die  Hauskinder  das  ihnen  noch 
heutzutage  zustehende  Recht,  einen  grundlosen  Widerstand  ihres 
Vaters  gegen  eine  von  ihnen  geplante  Ehe  durch  Richterspruch  zu 
brechen  (sog.  actio  de  supplendo  consensu)»^ 

c)  Die  lex  Julia  et  JPapia  Toppaea^^  757  und  762  urbis  (4  und  9 
p.  Chr.),  beförderte  die  Eheschließung,  namentlich  die  Wiederver- 
heiratung und  die  Kindererzeugung  ^  dadurch,  daß  sie  den  Unver- 


*  Ein  anflchaulich(^4  Bild  der  Ergänzung  des  alten  ehelichen  Bechtes  durch 
die  Sitte  vgl.  in  v.  Iheiunos«  Geist  des  röm.  Becbts  II.  Abt.  1.  4.  Aufl.  8. 196  ff. 

'  Vgl.  auch  CtcbtvO,  De  legibus  IIT,  7. 

'  Die  Sitte  legte  ^ogar  Geschwistern  eine  solche  Pflicht  auf,  vgl.  Plautüs, 
Trinumm.  III,  2,  64  (639  ff.):  Ne  mihi  famam  differant  nie  germanam  meam 
soroTi^n  in  coneubitiaiur.i  tibi  sie  si'nc  dote  äedidisse  magis  fuam  inmcUrimoniwn, 

*  Dig.  XXili,  2  de  ritii  uuptiamm  fr.  19  (Marcianus):  Liberos^  quos  kabent 
in  potestate  .  .  .  coguniur  in  nuitrimonium  coiloaare  et  dotare, 

«  Dig.  XXm,  2  de  ritu  nuptiarum  fr.  19  cit.  Vgl.  Wlassak,  Röm.  Prozeß- 
gesetze U.    S.  162. 

?  Jobs,  Üher  das  Verhältnis  der  lex  Julia  de  marit.  ordin,  zur  lex  Papia 
Poppaea.  Diss.  Bonn  1S82.  Baron,  Institutionen  §  37  S.  74  ff.  Karlowa,  Röm. 
Rechtsgeschichte.  I.  S.  61S.  U,  1.  S.  121.  216  ff. 

'  Vgl.  Dig.  XXXV,  1  de  conditionibus  fr.  64  (TBREimcs  Clemens):  Legem 
enim  utilem  rei  publieae,  subolü  eeihcit  prooreandae  causa  laiam,  acffuvandam 
vnterpretatume.  Vgl.  JöRS,  Die  Ehegesetze  des  Augustus,  Marburg  1894,  und 
daselbst  Anm.  1  genauere  Litteraturangahen.  JOrs  benutzt  Dichterstellen  zu 
dem  Nachweise  dafür,  daß  den  im  Texte  erwtiinten  noch  ein  älteres  Ehegesetz 
(727  urbis)  Vorangegangen  ist  —  Diese  Vorschriften  erst  ijach  heftigem  Wider- 
stände des  Volkes  zustande  gekommen  und  wurden  durch  spätere  Gesetze  (vgl. 
Tacitus,  Ann.  III,  25)  und  Senatsschliisse  ergänzt  Vgl,  UunANusy-Fragm.  XIII 
—XVIII.  Paulus,  Rec.  sent  IV,  9.  Gajüs  I,  148.  11,  206.  286.  Auf  die  leges 
de  maHiandis  ordimbus  bezieht  sich  auch  das  carmen  saeculare  des  Fest- 
dichters der  Säkularspiale  Quintus  Horatxus  Flaccus  v.  17  ff.:  Palmmque  pro- 
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heirateten  (coelibes)  und  den  Kinderlosen  (m'bi)  erbrecbtliche  Nach- 
teile zufägte.^  Anders  die  christliche,  welche  in  sittlicher  Hinsicht 
strengeren  Anschauungen  huldigte  und  überdies  an  Volksernährungs- 
sorgen litt  Sie  begünstigte  sogar  inehr&ch  den  Witwenstand, 
namentlich  dadurch  ^  dafi  sie  an  die  Wiederverheitatung  Nachteile 
anknüpfte  (poenae  seamdarum  nuptiarutn).  Die  letzten  Überreste 
des  Rechtes  der  lex  Julia  et  Fapiu  Poppaea  wurden  von  Justinian 
als  verwerflich  weggestrichen,^  nachdem  es  schon  von  Konstantin 
fast  völlig  beseitigt  worden  war/"* 

IL  Das  eheliche  Güterrecht  verfolgt  vornehmlich  zwei 
Ziele.    Es  bestimmt: 

a)  Ausnahiuen  von  dem  allgemeinen  Vermögensrechte  aus  be- 
sonderer Rücksicht  auf  die  ehelichen  Verhältnisse.  Dahin  gehört 
namentlich  die  Ungültigkeit  der  Schenkungen'  unter  Ehegatten  (vgl. 
unten  §  95). 

h)  Das  eheliche  Güterrecht  im  eigentlichen  Sinne,  d.h. 
die  Regelung  der  Vermögensverhähuisse  der  Gatten  im  Hinblick 
auf  ihr  Zusafamenleben,  sucht  die  wirtschaftlichen  Lebensbedingungen 
des  ehelichen  Haushaltes  den  allgemeinen  Zuständen  und  Anschau- 
ungen der  Zeit  anzupassen.  Es  beruhte  bei  der  Manusehe  auf 
einer  vollen  Einheit  des  beidei-seitigen  Vermögens  in  der  unein- 
geschränkten HeiTScbaft  des  Mannes,^  bei  der  freien  Ehe  dagegen 
auf  Gütertrennung. 

Die  unleidlichen  Folgen,  welche  diese  Trennung  fUr  die  Lage 
des  unvermögenden  Mannes  einer  reichen  Frau  hatten,  führten  zu  der 
Einrichtung  der  dosj  des  römischen  ehelichen  Haushaltungsgutes. 

tipereis  decrefa  super  jugandu  feminis  proiisque  f:ov(i6  feraei  lege  marita.  Vgl. 
Wusowi,  Die  ßSkularfeicr  des  Augdsti».    Marbutger  Festrede.    1894. 

'  Die  erbrechtiichen  Nachteile  waren  nicht  die  einzigen,  die  man  den  Un- 
verheirateten auferlegte.  Ihre  Züladsung  au  den  Sakularspielen  war  a.  B.  eine 
ye^;ün6tigung,  die  nur  ausnabrnsweise  erteilt  wurde.  Vgl.  Bruxb,  Fontes 
ed.  VI.  8.  183.  Vollen  8chat£  gegen  die  Nacliteile  der  Kinderloeigkeit  ge> 
wfifarte  das  jus  trintn  vel  t^bei  freigelassenen  Frauen)  tjuaiuor  liberofum,  das  zu- 
weilen als  Privileg  verliehen  wurde,  um  die  fehlenden  Kinder  zu  ersetzen. 

'  Cod.  VI,  51  de  caducis  tollendis  c.  un.  §  1 :  Lex  Papia  . . .  inwidioeum 
euum  amiUai  vigorem, 

'  *  VgL  Skutfeict,  Konstantins  Gesetze  und  das  Christentuni.  Festrede 
1S91.  S.  15.  HoNoams  und  Tusonosirs  bestimmten  (Cod.  VIII,  58  de  jure  iibe- 
romm  c.  1):  Nemo  poet  hoc  a  nobis  jus  libtrorutn  peiat,  quod  simul  hae  hge 
Omnibus  coHKedmus». 

*  QiAjüA^  Institutionen  II,  98:  Quam  in  mmium  tä  uxorefn  reeeperimuSf 
ejus  res  ad  nos  Uansermf.  Cod.  V,  14  de  imctis  c.  8  (Thbodosivs  und  Valkm- 
YixujTUs):  Vt  vir  in  his  rebus  ^  quas  extra  doimn  mulier  habet,  quas  Oraeei 
paraphema  dicuni,  nuilamf  uxore  prohibmte^  habent  eommimionem. 
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Diese  dM  deckt  sich  keineswegs  mit  der  gesamten  Mitgift, 
die  Ton  der  Fran  in  das  Hans  des  Hannes  gebracht  wird,  sondern 
betrifft  dasjenige  Vermögen ,  das  von  der  Fran  oder  für  sie  dem 
Manne  gegeben  wird,  nm  währaid  der  E)he  dem  Haushalte  nnd 
nach  Auflösung  der  Ehe  der  Versorgung  der  Gattin  zu  dienen. 
Nach  dej  dos  nennt  man  das  römische  Becht  des  getrennten  Gutes 
Dotalsystem,  weil  bei  ihm  eine  dos  möglich,  wenn  auch  nicht  in 
jedem  einzelnen  Falle  notwendig  ist.^  Die  Rückgabe  der  dos  nach 
Auflösung  der  Ehe  ist  durch  eingehende  Vorschriften  geregelt.^ 

Hierbei  und  auch  sonst  ^  begünstigte  Jüstinian  die  Frau  und 
ihre  Familie  mehrfach  auf  Kosten  des  Mannes.  Die  Beseitigung 
des  altrömischen  Vorzugs  der  väterlichen  Familie  vor  der  mütter- 
lichen war  ein  Hauptziel  seiner  Politik.  Darum  sind  die  Gedanken 
seines  Bechtes  in  Deutschland  vielfach  auf  Widerstand  gestoßen.^ 

m.  Bechtliche  Hindernisse  der  Ehescheidung  (divoräum 
oder  repudium^)  waren  dem  altrömischen  Bechte  fremd,^  nicht 
aber  dem  fas,  das  üur  wenige  Scheidungsgründe  aufstellte.^  Ohne 
ihr  Vorhandensein  war  eine   patricische  Ehe,   die  mit  confarreatio 


^  Die  beiden  Hauptwerke  über  das  Dotalrecfat  sind:  Bbohicamv,  Das  röm. 
Dotahrecht  2  Bde.  1868.  1867.  Czyhlabs,  Das  röm.  Dotalrecht  1870.  Über 
den  Zweek  oder  richtiger  die  Zwecke  der  dos  vgl.  BscBifAinv  a.  a.  0.  S.  107. 
Vgl.  Küxm,  Kunos  des  röm.  Bechts  S.  625.  Wsiayr,  Pandekten  §  SOl. 
Kaslowa,  Bdin.  Bechtsgeschichte  II,  1.  S.  195  ff.  Vgl.  anch  des  Verfassers  Ausfüh- 
rungen in  der  Zeitschrift  der  Savignystiftung  XIV.  §  276.  Bbobmanm  bemerkt 
a.  a.  O.  6.  109:  y,Die  Ausricht  auf  eine  reiche  Mitgift  hat  aayersichttich  mehr 
Ehen  gestiftet,  als  die  Furcht  vor  den  Strafen  des  Oölibats.'' 

*  Von  ihnen  kann  in  Anlehnung  an  JüSTDnAvs  Institutionen-System  erst 
nnten  §  157  die  Bede  sein. 

*  Vgl.  über  die  donaHanes  propter  mtptias  unten  §  95,  Aber  den  fundus 
dotaHs  §  96  und  §  157. 

«  Näheres  s.  nnten  §§  117  ff. 

*  Das  divorHum  ist  eine  Abrede,  das  repudium  eine  einseitige  Kündigung 
(Dig.  XXIV,  2  de  divortiis  et  repudiis  fr.  2  §  1  (Gajüs):  Düfortmm  aut^m  vel 
a  diversüate  mentium  dietum  est  vel  qma  in  diversas  partes  eunt^  qui  ddsira- 
ktmt  tnatrimonium.  In  r^nsdits  autem,  id  est  remmiiaiione  eomprobata  sunt 
haes  verba:  jtuas  res  tun  habeto'.  Ober  das  gegenseitige  Verhftltnis  der  Begriffe 
di^ortium  bona  gratid  und  divortium  cofnmuni  eonsensu  ygl.  Cohw  (Conbat) 
m  der  Zeitschr.  für  Bechtsgeschichte  V.  S.  198  nnd  überhaupt  sur  Ehescheidungs- 
lehie  KAU.OWA,  BSm.  Bechtsgeschichte  II,  1.  S.  186  ff. 

*  Cod.  VIII,  88  (89)  de  inutil.  stipnl.  c.  2  (Albxaxder):  Libera  matrinwnia 
esse  antiquitus  pkioudt.  Cod.  V,  17  de  repudiis  c  5  §  2  (Diooubtianüs  et  Ma- 
xnoAiiüs):  hwitam  autem  ad  "maritum  redire  nulia  juris  praecepü  eonsiitutio. 

'  VgL  hiersu  Karlowa,  Böm.  Bechtsgeschichte  II,  1.  S.  185  ff.  Babom,  Insti- 
tutionen §  82.  S.  68  Anm.  7.  Sohuun,  Lehrbuch  der  Geschichte  des  röm.  Bechts. 
1889.  a  225  ff. 
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.eingegangen  war,  wohl  schwerlich  auflösbar;  denn  die  Trennung 
eines  solchen  Bundes  setzte  eine  priesterliche  diffarreatio  voraus.^ 
Die  durch  coemptio  geschlossene  Eihe  konnte  jedoch  dadurch  gelöst 
werdent  daß  man  die  Frau  wie  eine  Haustochter  emancipierte  oder 
ihrem  Vater  remancipierte,* 

Die  formlose  Ehe  war,  sofern  nicht  etwa  ein  usus  hiuzuge- 
ti-eten  war,  immer  in  freier  Form  lösbar.  Trotzdem  soll  die  Sitte 
alle  Ehescheidungen  jahrhundertelang  verhindert  haben.'  Jedenfalls 
waren  sie  lange  Zeit  hindurch  nur  auf  Grund  eines  besonderen 
j\tdicium  d^mesäcum  zulässig,  zu  dem  Veiwandte  und  Freunde  zu- 
gezogen werden  mußten.*  Scheidungsverbote  kennt  das  römische 
Becht  nur  in  einigen  Ausnahmefallen.*  Eine  Scheidungsform  wurde 
durch  die  lex  Julia  de  adxdteriis  angeordnet.® 

Scheidungsstrafen  wurden  wegen  Unsitte  des  schuldigen  Teils 

• 

*  Pmtus:  (Uffun-eatio ,  .  .  ^  quia  fiebat  farreo  Hbo  adhtbita.    G-ajus  I,  187. 
'  Gajuc^  I,  137  (sc  qaae  coemptionem  fceit):  Haec  aufem  tnrum  repudiG 

ptisso  proinde  compeliere  potest  (sc.  ut  se  remancipit),  atque  st  d  nnnquam 
'  nupta  fuüset.  Die  hauptsttchlicfa  den  vornehmeren  Stftndcn  angehangen  gewalt- 
onterworfenen  Fninen  haben  es  wabrscbeinlioh  ssor  Zeit  des  Sittenverfalles 
nicht  mehr  ertragen,  daß  die  gewaltfreicn  Gattinneu  ihrem  Manne  gegenüber 
unabhängiger  sein  sollten,  als  sie. 

'  Daß  Sp.  Carnlius  Rnga  (520  urbis)  die  erste  Ebeüchoidiing  vorgenommen 
hat,  gilt  mit  Eecht  nicht  als.  glaublich  (Gkluus  IV;  3.  XVII,  21).  Püchta 
(KattQ£a),  Institutionen.  10.  Aufl.  IL  S.  404.  KAnu)WA,  Rom.  Eechtsgeschichte 
II,  1.    S.  188. 

*  Kaulowa,  Rom.  Recbtsgeschichtc  II,  1.   S.  1B8  ff. 

^  Vgl.  Gelml's,  NüCtes  atticae  X,  15.  23:  Mairimonium  flaminü  nici 
f/tarte  dirimi  j%i$  tum  est  Dig.  XXIV,  2  de  divortiis  fr.  11  pr.:  alt  lex:  Z>i- 
pörtii  fufdcn^i  potenta^  liheriae^  qu€te  nupta  est  paU-onOy  nc  esto. 

*  Dtg,  XXIV,  2  de  divortiis  fr.  9  (PAUtca):  JSiUlum  diportntm  raititn  m(, 
msi  Septem  eipibu»  Romanis  ptibei'ibus  adküntis  praeter  libertum  ejus,  q%U 
dwortium  fticiei.  Die  Stelle  beseugt  ansdriinklich,  daß  ein  Freigelassener  des 
Scheiduncslnetigen  bei  dem  Akte  zugegen  sein  mußte.  8ch<.ebiko£k  dagegen 
(Zeitschrift  für  Rechtsgcschicbte.  V.  S.  198)  übersetzt  das  praeter  Uhertum 
folgendenr.aßeu:  „Wobei  ein  etwa  zugezogener  Freigelassener  des  sich  Schei- 
denden nicht  mitgezählt  wird.''  Diese  Übersetzung  ist  gezwungen,  zumal  es 
heißt:  ^^pra^iter  liberium'%  nicht  ,^aeier  Hbertos'*,  Doch  scheinen  die  meisten 
an  die  wohl  bezeugte  Notwendigkeit,  den  Höerius  zuzuziehen,  nicht  zu  glauben; 
vgl.  z.  J3.  schon  RcdorfF;  R$m.  Rechtsgeschichte  L  g  36  Anm.  16  8.  89  und 
Sai.kovv»kI;  Institutionen.  6.  Aufl.  6.  148,  Czthlabz,  Institutionen.  2-  Aufl. 
S.  230,  IIoLOEE,  Institutionen.  8.  Aufl.  S.  262.  Richtig  Puohta-KbCoer,  Institu- 
tionen. 10.  Aufl.  IL  6.  404.  M.  £.  muß  das  Erfordernis  der  Zuziehung  eines 
Freigelfti^senen,  da  eine  andere  Erklärung  fehlt,  als  ein  Scheidungsvorrecbt  der 
wohlhabenderen  Klassen  gedeutet  werden,  die  allein  Freigelassene  besaßen 
(vgl.  des  Verfassers  Festschrift:  Roms  Vergangenheit  und  Deutschlands  Recht 
1889.   S.  IT), 
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(pTopter  mores)  schon  in  der  älteren  Kaiserzeit  angestellt,  ^  die 
christliche  Zeit  belegt  sogar  alle  grundlosen  Scheidungen  mit  Ver- 
mögensstrafen.' Das  Verbot  der  grandlosen  Scheidung  entstammt 
erst  dem  kanonischen  Rechte,  aus  dem  es  in  unser  gegenwärtiges 
Becht  übergegangen  ist. 

(esfi)  Außerehdiöhe  Verbindungen  von  Mann  und  Fr  cm  (Inst  I^  10  §  12).^ 

§  54. 
L  Der  JEConkubinat  ist  das  dauenide  Zusammenleben  eines 
Mannes  mit  einer  Frau,  ohne  Absicht,  ihr  die  Stellung  einer  Gattin 
zu  gewähren,^  d.  ]i.  ohne  die  Zusicherung  der  vollen  Eindesrechtc 
für  die  etwa  entstehenden  Sprößlinge  des  Bundes.*  Derartige  Be- 
ziehungen wurden  im  römischen  Rechte  geduldet,  doch  mußten  sie, 
falls  eine  femtna  honesta  sich  auf  sie  einließ,  öfientlich  bekannt  ge- 
macht weitlen,*  wäluend  sie  im  kanonischen  Rechte  verboten  waren,^ 
Auch  in  Deutschland  ist  er  daher  nicht  erlaubt  und  außer  Zu- 
sammenhang mit  den  deutschrechtlichen  Erscheinungen  der  Mißheirat 


*  llLPiiKua,  Pragin.  VI,  12.  IS.  Ein  besonderes  judieium  de  marihus  auf 
Scheidnngestrafe,  das  Justinian  (Cod.  V,  17  de  repadiis  et  iudicio  de  mor.  snbl. 
0. 11  §  2  b)  als  eine  Scli^fnng  des  alten  Rechts  erwähnt,  wird  auä  der  lex 
Metenia  de  dote  (578  urbis)  hergeleitet.  Vgl.  über  diese  lex  Voioa.  Röm.  Rechte- 
geschichte  I.  S.  789  ff.  (§  69)  und  die  dort  Angeführteu. 

*  Cod.  V,  17  de  i-epndii»  c.  11  pr.  §  1.  Nov.  22  c.  15.  A6.  17.  Nov.  117. 
c  13.  N.  127.  N.  134  c.  11. 

"  Paul  Gide,  De  la  condition  de  Tenfaut  natnrel  et  de  la  concubiue  dan? 
}a  UgialatioD  Romaine,  Paris  18B0,  besprochen  vom  VerfassetB  dieses  Lehrbuches 
in  der  Krit.  VierteljahrBschr.  XXUI  (N.  F.  IV).  S.  845  ff.  Vgl.  auch  Küntze, 
KuTAns  des  röm.  Rechts.  §  795.  S.  557  ff. 

*  Pauw  Sentent  II,  20  §  1:  Coneubina  igitur  ah  uxore  solo  diltctu  sepa- 
raiftr,  Dig.  XXXII  de  leg.  II  fr.  49  §  4  (UiiPiA:<us):  Nüi  dignitate  nihil  tuteteAt. 
Die  der  Gattin  gewidmete  höhere  Achtongsbezeagung  zeigt  sich  in  df^r  Zu- 
sicherung der  vollen  Rechte  für  die  etwa  zu  erzengenden  Kinder.  Ober  eine 
seltsame  Entstellung  der  angeführten  Bemerkung  des  Paulus  bei  den  Wet^tgoten 
Tgl.  Sationt,  Geschichte  des  rom.  Rechts  im  Mittelalter  IT.   S.  60  Anm.  c 

*  So  ist  wohl  die  Wendung  „«ccor  liberorum  qtiaerendoruin  caufiq;'  auf/u- 
flBMsen.*  ÜJVPUKUS,  Fnigm.  III^  8.  Vgl.  Püchta  ('KatiaEn).  Institutionen.  10.  Aufl. 
IL  S.  896.  Dig.  XXV,  7  de  concubinis  fr.  4  (Paulus). 

*  Dies  ei'schien  wohl  nötig,  damit  man  sie  nicht  für  eine  rechtmäßige 
Gattin  hielt.  Dig.  XXV,  7  de  concubinis  fr.  3  pr.  (Mabiaxus).  Ks  iifingt  dies 
damit  zuf$amnien,  daß  man  in  der  Kaiserzeit  die  Frauenwelt  in  zwei  Kla.saen 
gliederte  und  nur  der  einen  bevorzugten  einen  vollen  Schutz  gegen  Antastung 
ihrer  weiblichen  Ehre  gab.  VgLBsRMBöFT,  Zeitschr.  für  vgl.  Rechtswissenschaft 
Till.  S.  198. 

»  Vgl.  oben  S.  125  Annw  1. 
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und  der  Ehe  zur  linken  Hand  (disparofium),  welche  lediglich  auf 
nachrömische  Standesunterschiede  Bezug  haben. 

Der  römische  Konkubinat  setzte  ein  dauerndes  Zusammenleben 
voraus  ^  und  wurde  von  dem  gelegentlichen,  außerehelichen  Beischlafe 
(stuprum  oder  forrucatio)  unterschieden. 

XI.  Die  rechtliche  Bedeutung  des  Konkubinats'  bestand 
zunächst  lediglich  in  seiner  Befreiung  von  den  Strafen  des  siuprum 
(Schändung).^  Späterhin  wurden  die  Konkubinenkinder,  welche 
immerhin  aus  einer  dauernden  Neigung  hervorgegangen  und  in  ihrer 
Erziehung  nicht  ohne  väterlichen  EinfluB  waren,  mit  unvollkommenen 
Bechten  ausgestattet.  Nur  sie  hießen  naturales  überi,  nicht  aber 
die  unehelichen  Kinder,  die  als  Sprößlinge  einer  flüchtigen  Neigung 
zu  ihrem  Erzeuger  in  keine  dauernde  Beziehung  traten.  Die  un- 
vollkommenen Rechte  der  Konkubinenkinder  bestanden  in  Ansprüchen 
auf  Ernährung  (§  152),  in  der  Fähigkeit  zum  ErweAe  der  Rechte 
ehelicher  Kinder  (§  56)  und  in  außerordentlichen  Erbbefugnissen 
(§  118). 

Dieselben  Rechte  wurden  in  Deutschland  von  der  Praxis  nicht 
bloß  den  Brautkindem,  sondern  allen  unehelichen  Kindern  beigelegt, 
so  daß  die  Rechtssätze  des  römischen  Konkubinats  zur  Vorstufe  der 
deutschrechtlichen  Änderung  des  römischen  Satzes  r  y^Spurii  sine 
patre  sunt^^  geworden  sind. 

III.  Das  contubernium  ist  vom  Konkubinate  unterschieden.* 
Es  ist  die  dauernde  Lebensgemeinschaft,  von  Mann  und  Weib  unter 
Sklaven  oder  unter  Freien  und  Sklaven.' 


*  Pauli  8ent  II,  20:  So  tempore,  quo  quie  uoDorem  habet,  ooneMnam 
habere  non  poteet  Den  mehrfachen  Konkubinat  verbot  Jostinian.  Nov.  18  c  5 
89  c.  t2  §§  4.  Ä. 

*  Dig.  XXV,  7  de  ooncnb.  £r.  8  §  1  (Mabuhus):  Ehara  le^in  (%. «.  legte 
Jutiae  de  adulterüsj  poenarn  est 

*  Dig.  XLVin,  5  ad  leg.  JuL  fr.  85  (34)  pr.  (MoDvnsrüs):  Stuprum  oom^ 
mitiit  qui  Hberam  mulierem  .onsuetudimi»  oauea  non  mairimonn  eontmet^  ex- 
cepta  pidelieet  coneubma. 

^  Vgl.  Yäxblo,  Ber.  rast  I,  17,  6:  Dandaque  opera  ut  habeant  peeuimm 
et  eo^funetas  conserwis,  a  quibue  habeant  Nberos,    Eo  enim  fkmt  firmtoree. 

*  VerwandtBchaften  aoa  aolchen  ßklavenehen  waren  nicht  völlig  bedentanga- 
los.  Dig.  II,  4  de  in  ins.  vor.  fr.  4  §  8  (Ulpiaxitb)).  XXIII,  2  de  rita  naptia- 
rnm  fr.  8.  14.  §§  2.  3.    Innt  I,  10  de  nupt  §  10. 
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ßß)  Die  Entstehung  der  väterlichen  Gewali 
aaa)  Dte  naiärlioke  EMstehfing  der  vUierUehm  Qucait 
§  65.       ^ 
I.   Als  regelmäßige  Entstehungsgründe,    die  im  natOr- 
lichen  Laufe  der  Dinge  die  väterliche  Gewalt  hervormfen,  betrachtet 
das  römische  Recht: 

a)  die  eheliche  Erzeugung,  zu  der  in  ältester  Zeit  noch  ein  be-* 
sonderes  „tollere^*  (Anerkennung  des  Kindes  durch  Aufheben)  hinzu- 
kommen mußte,^ 

b)  den  Tod  oder  den  sonstigen  Fortfall  eines  Gewalthabers,  dem 
zugleich  Kinder  und  Kindeskinder  unterworfen  waren.  Hierbei  werden 
die  Söhne  nicht  bloß  gewaltfrei,  sondern  auch  zu  Hausvätern  ihrer 
ehelichen  Abkömmlinge,  welche  sich  bis  dahin  ebenso,  wie  sie  selbst, 
in  der  Gewalt  desselben  Hausherrn  befunden  hatton..' 

.  n.  Den  Nachweis  der  ehelichen  Vaterschaft  unterstützt 
die  Vermutung,  <  daß  der  Ehemann  der  Mutter  eines  Kindes  dessen 
Vater  ist,'  sofern  das  Sand,  nicht  zu.  spät  (d.  h.  erst  10  Monate 
nach  Auflösung  der  Ehe)  geboren  ist.^  Ist  es  zu  frühe  (d.  h.  in 
den  ersten  181  Tagen  der  Ehe)  geboren,  so  kann  seine  Hechtmäßig- 
keit  vom  Ehemanne  angefochten  werden.'^ 

Gegen  Unterschiebung  eines  Ejndes  schützten  nach  römischem 
Bechte  den  Eihemann  und  seine  Familie  besondere  Vorsichtsmaß- 
regeln. Die  Frau  wurde  einer  Untersuchung  unterworfen,  um  ihre 
Schwangerschaft  festzustellen,  und  bewacht®  Bei  ims  sind  diese 
römischen  Einrichtungen  ungebräuchlich. 

ni.  Die  Begründung  der  väterlichen  Gewalt  ist  das  natürliche 
Mittel  zur  Herstellung  der  agnatischen  Familie,  d.  i.  der 
GTesamtheit  der  nach  JE^chtssatz  zusammengehörigen  Namensgenossen. 


^  Vgl.  V.  CzTHLASz,  Lehrbuch  der  Institutionen.  2.  Aufl.  S.*  244  Anm. 
Über  ähnliche  Gebrftuche  bei  den  Griechen  und  den  Germanen  vgl.  Quo,  Les 
InBtitutions  juridique«  des  Romains.    1891.    S.  162.  Anm.  1 

*  Ulpiavus,  Fragm.  2:  St  mortis  avi  tempore  pater  eorum  in  potestate  sii. 

*  Pater  est,  quem  nuptias  demonstrant  Dig.  I,  5  de  statu  hom.  fr.  12 
(Paulus).  XXXVIII,  16  de  suis  et  legit  fr.  8  §  11.  12  (ülpuicus):  Post  deeem 
menses  mortie  natus  non  admiltitur  ad  legitimam  hereditatem.  De  eo  autem^ 
qm  eentensimo  octagensimo  secunäo  die  natus  est,,  Hippoerates  seripsit  et  divus 
Piua  pontifidbus  reseripitit  jttsto  tempore  videri  natum. 

*  Dig.  XXXVIII,  16  de  suis  fr.  8  §  11  dt 

*  Dig.  I,  6  de  bis  qui  sui  juris  sunt  fr.  6  (Uipiahüs):  8i  fingamus  afuisee 
maritum  verbi  groHa  per  deeennium,  reversum  annieukim  invenisse  in  domo 
eua,  plaeet  nobis  JtUiani  sefUentia  hune  non  esse  mariü  fiUwn.  Cod.  V,  27  de 
nataralibua  liberis  c  11  §  4  (Justihiaxus). 

*  Dig.  XXV,  4  de  inspiciendo  ventre  coatodiendoqiie  parto. 
LBOVSAan.  Imt  d.  rtm.  Bechtai.  14 
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Zn  der  agnaÜBchen  FamiHe  gehören  aber  mcht  alle  Namensgenossen 
schlechtweg.  Die  y^amensvettera''  ^  bflden  Tielmehr  eine  g'tm^  so- 
weit ihre  Familienyerhftltnisse  dies  gestatteten.'  Die  Agnaten  sind 
dagegen  Verwandte,  die  durch  Gebnrt  oder  ein  ihr  gleichlautendes 
Bechtsgeschftft  (Kindetaanahme)  Abkömailige  desselben  Sti^mvaters 
geworden^  durch  Männer  miteinander  verbunden*  und  nicht  durch 
ein  Rechtsgeschäft  Ttmi  Hause  des  Stammvaters  losgelöst  worden 
sind,  agnatio  ist  demni^h  eine  yerwandtschaft,  die  durch 
Männer  vermittelt  und  nicht  durch  die  Aufgabe  einer 
väterlichen  Gewalt  oder  duroh  eine  Eiadesannahme  zer- 
stört worden  ist.^  Jede  künstliche  Aufhebung  der  väterlichen  Ge- 
walt, bei  der  ihr  Träger  noch  zu  seinen  Lebzeiten  dieses  Recht 
aufgiebt  (dado  fiKae  in  manunif  daäo  filii  fiUaeve  in  adoptumem,  eman" 
cipatio),  zerreißt  zugleich  das  Agnationsband  zwischen  dem  Kinde 
und  seiner  Nachkommenschaft  und  dem  bisherigen  Vater ,  sowie 
seinen  Agnaten.^  Sie  raubt  also  dem  Kinde  agnatische  Familien- 
rechte imd  alle  Anwartschaften  auf  solche  Rechte  (z.  B.  auf  Erb- 
befugnisse).^  Darum  ist  sie  selbst  dann,  wenn  sie  das  Kind 
selbständig  macht,  eine  Minderung  seiner  Rechtsfähigkeit  (capitis 
(Unnmäio),  wenn  auch  nur  eine  capiÜM  diminutio  minima,^  Ebenso 
tritt  der  Gewaltfreie,  der  sich  in  die  Gewalt  eines  Wahlvaters  be- 
giebt,  damit  aus  seiner  agnatiscben  Familie  heraus. 


>  SoHX,  Institationen.    4.  Aufl.    &  886. 

*  Wie  weit  dies  der  Fall  war,  ergebt  sioh  ans  Gicbbo,  Top.  VI,  29:  Oen- 
tths  8unt  inter  se  qui  eodem  nonwiu  tunt  Non  est  satia.  Qui  ab  ingmuis 
oriundi  nmt  Ne  id  qttddem  saiis  est  Quorum  majtHrum  nemo  serviiutem 
servivit  (Es  war  also  zur  Feastellung  der  Zugehörigkeit  au  einer  gena  eine 
Art  Ahnenprobe  nötig.)  Äbest  stiam  nunc  Qui  eapite  non  sunt  dsminuii. 
Hoc  fortaese  satis  est  Nihil  mim  tideo,  Seaevolam  pontifieem  ad  hane  defini- 
iinnem  addidisae» 

<  Dig.  XXVI,  4  de  le^timia  tutoribaB  fr.  7  (Gajus):  Quasi  a  pal/re 
eognatt 

^  Gajüs  ni,  10.  YgL  des  VeiL  Artikei  agnatio  in  Faultb  Bealencjklo- 
pädie  (neue  Ausgabe  von  Wibsowa)  und  die  dort  Angefahrten,  auch  Kaslowa, 
Rom.  Beohtflgeschichte  II,  2.   S.  74. 

*  Bei  der  datio  in  manum  geschiekt  dies  dem  Manne  au  Liebe,  die  an- 
deren Fftlle  mochten  wohl  nrsprflnglich  nur  vorkommen,  wenn  das  aus  der 
Familie  losgelöste  Kind  auf  Nimmerwiedersehen  in  die  Feme  (z.  B.  in  eine 
Kolonie)  zog. 

*  Vgl.  CxcxBO,  Top.  VI,  29  oben  Anm.  2  and  Dig.  lY,  6  de  eapite  minutiB 
fr.  6  (ülpuvub):  Capitis  en/im  nUnutio  (sc  minima)  privata  hominis  et  fami- 
Hos  efus  jura,  non  civitatis  amittit, 

'  Vgl.  Institationam  I,  16.  Cua,  les  institations  juridiques  des  Romains. 
1891.    S.  199.    Als  die  Schwere  dieses  Bechts verlostes  mit  der  wachsenden  Be- 
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Die  römische  Agnation  wird  durch  Männer  vermittelt,  ist  aber 
mc|it  auf  Männer  beschränkt.  Aach  Frauen  können  in  einer  agna- 
tischen Familie  stehen.  Eine  Frau  kann  sogar  nach  dem  Wegfall 
ihres  Gewalthabers  ein  Familienoberhaupt  darstellen,  dagegen  ver- 
mag sie  nicht  durch  die  Geburt  von  Kindern  ihre  eigene  agna- 
tische Familie  fortzupflanzen.^ 

Eine  alleinstehende  gewaltfreie  Frau  kann  daher  ihre  väterliche 
Familie  vertreten,  aber  nicht  für  die  Fortdauer  dieser  Familie  über 
ihren  Tod  hinaus  Sorge  tragen.^  Ihre  ehelichen  Kinder  gebiert 
die  Frau  vielmehr  der  agnatischen  Familie  des  Mannes,^  uneheliche 
haben  keine  agnatischen  Verwandten.  Dagegen  begründet  die  Ge-^ 
burt  von  einer  Frau  ebenso,  wie  die  eheliche  Zeugung  von  Seiten 
eines  Mannes  zwischen  dem  Kinde  und  den  Verwandten  der  Mutter 
oder  des  ehelichen  Erzeugers,  eine  cognatio,  d.  h.  eine  vom  Becht 
anerkannte  Blutsgemeinschaft. 

Der  Agnationsverband  unterschied  sich  daher  als  eine  politisch 
bedeutsame  Gruppe  der  Träger-desselben  Namens  von  den  Grup- 
pen der  rechtlich  zusammengehörigen  Blutsverwandten,  .d.  h.  der  von 
demselben  Familienhaupte  durch  Geburt  oder  durch  eheliche  Zeu- 
gung Abstammenden.  Uneheliche  Kinder  treten  nur  in  die  mütter- 
liche, nicht  in  die  väterliche  Verwandtschaft,  wie  ja  auch  nur  jene, 
nicht  diese,  ihre  Erziehung  und  Lebensweise  bestimmt. 

Die  kognatische  Verwandtschaft  ist  für  einen  jedeh  eine  mehr- 
fache, da  derselbe  Mensch  mehrere  Stammväter  (verschiedenen 
Namens)  hat.  Sie  war  daher  als  Grundlage  von  Familiengruppen, 
die  mit  öffentlichen  Bechten  ausgestattet  wurden,  ungeeignet.  Damm 
hatte  zwar  jeder  Agnat  die  Bechte  der  Kognaten,  nicht  aber  uia- 
gekehrt  jeder  Kognat  die  agnatischen  Bechte.  .  Da  jedoch  in  der 

deutcmg  der  natürlichen  Blatsverwandtschaft  (eognatio)  im  späteren  Rechte  ab- 
genommen hatte  (Gajüs  I,  158:  Qtda  civilis  ratio  civilia  quidem  jura  corrurr- 
pere  potest,  naiuraUa  vero  non  potestjy  suchte  man  den  Namen  der  capitis  di- 
minuHo  fnwnma  des  Emancipierten  aaf  andere  Art  zu  erklSren.  Dig.  lY,  5 
de  capite  minutis  fr.  8  §  1  (Paulus):  Emaneipaio  filio  et  ceteris  personis  ca^ 
pitis  minuHo  maniftsto  aeddit,  cum  emcmcipari  nemo  possitj  nisi  in  imagina- 
riafn  servilem  causam  dedueius.  (Vgl.  über  den  Sinn  der  letzten  Worte  unten 
§§  56.  57  S.  2U.  218.) 

*  Nur  vom  Vater,  nicht  von  der  Mutter  gilt  das  Wort  Ulpians,  Dig.  L,  16 
de  verb.  signif.  fr.  195  §  2:  Cum  paterfamiUas  morOur,  qtwdquot  capiia  ei 
stdj^eeta  fuen'ni,  singulas  famüias  incipiunt  habere, 

*  Dig.  L,  16  de  verb.  signif.  fr.  195  §  5  (Ulfianvs):  Mtdier  autem  familiae 
euae  et  eapiU  et  fims  est. 

*  Dig.  I,  6  de  hiB  qui  sui  juris  sunt  fr.  4  (Ulpiaotis):  Qui  ex  me  et  Hxore 
mea  nascitwr,  m  mea  potesMe  est 
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spätrömischen  Zeit  die  Familie  nicht  mehr  ein  Glied  der  Yolkgemeinde 
ist,  so  hat  Justinian  die  Erh-  nnd  Yormundschaftsrechte  der  Agnaten 
beseitigt  nnd  die  mütterlichen  Verwandten  den  Täterlichen  gleich- 
gestellt.^ Dadurch  verschmolzen  die  Familien  untereinander  nnd  ver- 
loren mit  ihrer  früheren  Geschlossenheit  auch  ihre  frühere  Macht.' 

ßßß)  Die  künatHeke  JBrxeuffunst  der  väterKehen  Gewalt 
§  56. 
L  Die  beiden  Hauptformen  einer  künstlichen  Er- 
zeugung der  väterlichen  Gewalt  sind  die  Kindesannahme  (W- 
opäo)  und  die  Erhebung  des  unehelichen  Kindes  zum  ehelidhen 
(Ugiümatio).  Jene  ist  uralt,  diese  eine  Ausgeburt  der  mildherzigen 
Bestrebungen  des  spätrömischen  Rechtes«  Eine  dritte  Form,  bei 
der  der  Vater  mit  seinen  Kindern  zugleich  das  römische  Bürgerrecht 
und  dadurch  auch  die  Gewalt  über  sie  erlangte,  gehört  dem  ver- 
alteten Bechte  der  Laiim  Juniani  an.    (S.  oben  S.  186.)^ 

n.  Die  Adoption  (Wahlkindschaft)^  konnte  seit  ältestem 
Zeit  in  der  Annahme  entweder  eines  gewaltfreien  Kindes  (adrogatio) 
oder  eines  fremden  Hauskindes  bestehea'  Sie  diente  zur  Kräftigung 
der  Geschlechter,  denen  es  am  Nachwuchs  fehlte,  auch  wohl, 
namentlich  in  späterer  Zeit,'  dazu,  die  natürlichen  Nachteile  der 
Kinderlosigkeit  zu  mindern. 

^  Das  Matterrecht  (d.  h.  die  Zosammengebörigkeit  der  von  der  Matterseite 
ber  Verwandten)  igt  der  richtigen  Meinung  nach  dem  römischen  Gemeinwesen 
immer  fremd  gewesen.  Eine  Erörterung  dieser  zweifelhaften  Ausgeburt  einer 
niedrigen  BilduQgsstnfe  gehört  daher  nicht  hierher.  YgL  hierzu  Bebhhövt, 
Zeitschr.  fOr  yergleich.  Bechtswissenschaft.  VIIL  8.  401.  Ovo»  Les  institutions 
jnridiques  des  Bomains.    1891.   S.  69  ff. 

'  Über  die  Behandlung  der  Familie  im  alten  und  im  neuei^n  römischMi 
Bechte  ygl.  Voigt,  Born.  Bechtogeschichte  L   §  12  S.  118  ff. 

*  Wenn  bei  der  Eheschließung  ein  Bömer  bei  dem  sjideren  Teile,  der  dem 
Stande  der  Latmi  JurUani  angehörte,  ein  römisches  Bürgerrecht  irrigerweise 
vorausgesetzt  hatte,  und  wenn  ein  latinisches  Ehepaar  ein  einjähriges  eheliches 
Rind  aufzuweisen  vermochte,  so  konnte  der  Gatte  Bürgerrecht  und  väterliche 
Gewalt  erlangen,  wenn  er  dem  Magistrate  den  Sachverhalt  nachwies  (ctmaae 
probaüo  erroris  eausa  et  per  anrtietUum),  Gäjjjb  I,  29  ffl  67  ffl  93  ff.  Näheres 
liei  V.  CrrHLABz,  Lehrbuch  der  Institutionen.   2.  Aufl.   S.  245  ffT 

^  Vgl.  zu  dem  Folgenden  des  Verf.  Artikel  adoptio  und  ttdrogatio  in  pAtrLVs 
Bealencyklopädie  der  klassischen  Altertumswissensohait  (neue  Ausgabe  von 
Wibsowa)  und  die  dort  Angeführten,  femer  Eablowa,  Böm.  Becht^geschichte  II,  1. 
S.  98  ff.  248  ff. 

*  Dig.  I,  7  de  adoptione  fr.  1  §  1  (MomuTnrus):  AdoptafUur  fUiifamüiae, 
adroganiur,  pti  jurit  eui  sunt.  Eine  eingehendere  Veigleichung  der  beiden 
Formen  siehe  in  Ukpiaks  fr.  YUI. 

*  Die  Annahme  unmündiger  Waisenkinder  war  dem  ältesten  Bechte  fremd. 
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a)  Die  adrogaiio,  die  der  Volksgenossenschaft  ein  Familienhanpt 
entzog  nnd  es  in  die  Familie  des  Wahlvaters  einreihte,  mußte 
dnrch  rogatio  papuH  in  camitüs  ealatU  geschehen,^  nach  der  sie  ad- 
Togaüo  hieß.' 

Neben  der  Arrogation  nnter  Lebenden  erwähnen  einzelne 
QnellensteUen  auch  noch  eine  adoptio  per  testamentum^  deren  Fähig- 
keity  agnatische  Familienrechte  zu  yerleihen,  mit  Unrecht  bestritten 
wird.*  Dem  spätrömischen  Hechte  ist  diese  Form  der  Kindes- 
annahme allerdings  fremd. 

Das  Bestätigungsrecht  des  Volkes  zog  späterhin  der  Kaiser  an 
sich  (tzdrogatio  per  rescriptum  principis)^  wodurch  dieses  Geschäft 
auch  Frauen  und  Kindern  möglich  wurde.^  Dadurch  entstand  das 
Bedürfnis,  unmün^ge  Waisenkinder  gegen  unredliche  Arrogations- 
gelüste  falscher  Freunde  zu  schützen.  Es  geschah  dies  von  selten 
des  Kaisers  Antoninus  Pius  durch  mehrfache  Sonderyorschriften.^ 

b)  Die  Annahme  fremder  Hauskinder  in  die  eigene  Ge- 
walt vollzog  sich  späterhin  ohne  Volksgenehmigung  (imperio  magi- 
stratus).  Daß  dagegen  in  der  ältesten  Zeit  bei  dieser  Abänderung 
des  Familienstandes  die  comitia  calata  gefragt  worden  sind,  wird 
mit  gutem  Grunde  neuerdings  vielfach  vermutet.* 

Aus  dem  Streben,  diese  umständliche  Verhandlung  zu  umgehen, 
würde  es  sich  wohl  erklären  lassen,  daß  die  adoptio,  soweit  wir  sie 
kennen,  uns  nur  in  der  Form  eines  simulierten  Geschäftes  entgegen- 
tritt,' nämlich  als  ein  Scheinverkauf,  bei  dem  der  Vater  sein  Kind 

*  Die  Form  des  Antrages  an  die  Yolksveisammlung  fiberliefert  uns  Gel- 
Livs,  Noctca  atticae  V,  19,  9:  Ejus  rogcUicnts  verba  haec  sunt:  VßHHs,  jttbeaHs, 
uH  L,  Vaierius  L,  Titio  tarn  jure  legeque  fUius  stet,  qttam  si  ex  eo  patre 
matreque  faviilins  ^us  natus  esset,  uHque  ei  vitae  neeisque  in  eum  potestcts 
stet,  uti  pairi  endo  fiiio  est    Haee  ita  uti  diad,  ita  vos  Qutritis  rogo, 

^  Gajüs  I,  99:  Quia  et  isy  qui  (idoptat,  rogcUur,  id  est  interrogatuTy  an 
veHt  eum,  quem  adopturus  sif,  justum  filium  esse:  etis,  qui  adopUttur,  rogatur, 
an  id  fieri  patiatur,  et  poptäus  rogatur,  an  id  fieri  jubeat, 

*  Vgl.  des  Verf.  angeführten  Artikel  adoptio  Abs.  2  (oben  S.  212  Anm.  4) 
nnd  die  dort  Angeführten,  auch  Cua,  Les  institntions  juridiqnee  des  Romains. 
1891.  S.  236.  Das  berühmteste  Beispiel  ist  die  Kindesannabme  des  Octavian 
im  Testamente  des  C.  Julius  Caesar.  App.  b.  dv.  III.  14.  94.  Dio  Cass.  XLV, 
8.  4.  6.  Ein  solches  Testament  bedurfte  der  Bestätigung  durch  die  Kurien, 
vgl.  V.  CZVHI.ABZ,  Lehrbuch  der  Institutionen.  S.  Aufl.  S.  247  Anm. 

*  Dig.  I,  7  de  adopt  et  emancip.  fr.  21  (Gajus):  Nam  et  feminae  e»  re- 
seripto  principis  adrogart  possunt. 

*  Gajüs  I,  102.    Näheres  siehe  im  Instituäpnentezte  I,  11  §  8. 

*  Vgl.  SoBu,  Institutionen.  4.  Aufl.  S.  418.  Debnbübo,  Pandekten  IIL 
§  80  Anm.  8. 

'  Gajüs  I,  184.    Vgl.  Kablowa,  Böm.  Beehtsgeschichte  U,  1.  8.  242  ff. 
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aus  seinem  Hause  hinausgab,  und  ein  nachfolgender  Scheinprozeß, 
in  dem  der  Wahlvater  das  Kind  als  das  seinige  dem  Scheinkäufer 
abstritt  und  dieser  sich  verurteilen  ließ.^  Bei  Söhnen  mußte  der' 
Vater  einen  dreifachen  Scheinkauf  vornehmen,,  um  zu  dem  ge- 
wünschten Ziele  zu  gelangen.  Den  ersten  beiden  Verkäufen  folgte 
dann  jedesmal  eine  Freilassung  von  seiten  des  Scheinkäufers,  durch 
die  das  Kind  zunächst  in  die  Herrschaft  seines  Vaters  zurückfiel; 
erst  der  dritte  Verkauf  zerstörte  die  väterliche  Gewalt  nach  dem 
Zwölftafelsatze:  ^,pater  gifiHum  ter  venumduit,  fUms  a  patre  Über  esW*? 

Man  sieht  neuerdings  den  ursprünglichen  Zweck  dieses  Satzes 
in  einer  Bestrafung  des  Vaters,  der  seinen  Sohn  zu  dreifacher  Ver- 
mietung mißbraucht  hatte.'  Es  ist  aber  auch  sehr  wohl  möglich, 
daß  der  Zwölftafelsatz  eine  Regelung  des  Emandpationswesens  be- 
zweckte. Von  alters  her  muß  es  nämlich  dem  Gewalthaber^  dem 
der  Vater  seinen  Sohn  zu  vorübergebender  Unterthänigkeit  (mcmr 
ciptum)  hingegeben  hatte,  erlaubt  gewesen  sein,  diesen  Sohn  frei- 
zulassen, wenn  etwa  dessen  Vater  während  dieses  ünterthänigkeits- 
verhältnisses  gestorben  war  (gi  fäius  a  patre  über  erat).  Wenn  nun 
die  zwölf  Tafeln  bestimmten,  daß  eine  dreimalige  Hingabe  des  Sohnes 
und  eine  dreimalige  Freilassung,  die  sich  daran  anschloß,  den  Sohn 
vom  Vater  freimachen  soll,  so  gaben  sie  damit  die  Möglichkeit  einer 
Emancipation  auch  bei  Lehzeiten  des  natürlichen  Vaters. 

Diese  macht  es  zugleich  möglich,  auch  eine  daüo  in  adoptionem 
auf  ähnliche  Weise  vorzunehmen  für  den  Fall,  daß  das  vom  Vater 
befreite  Kind  nicht  in  die  Gewaltfreiheit  entlassen  wurde,  sondern 
statt  dessen  in  die  Hausherrschaft  eines  neuen  Vaters,  des  Wahl- 
vaters, kam. 

Der  Zweck  einer  solchen  Vorschrift  läßt  sich  sehr  wohl  ohne 
die  Vermutung  eines  Strafzweckes  daraus  allein  erklären,  daß  man 
die  Verantwortung  für  den  Austritt  des  Sohnes  aus  seiner  agnati- 


^  Eine  Form  der  schon  oben  S.  176  Anm.  2  erwähnten  in  jure  eeasio:  Gajüs 
1, 184:  Ah  eo  is,  qui  adopiaty  vindieat  ajmd  praetorem^  fiUum  auum  mm,  ei  üh 
contra  non  vindieante  a  praetor e  vindieanfi  fUtua  adddeiiur. 

"  Tab.  IV,  2  in  Brünb,  Fontes  ed.  VI  p.  21.    Gajüs  I,  132. 

'  V.  lüXRnia,  Geist  des  t6m,  Rechts.  4.  Aafl.  IL  S.  185.  Es  ist  dies  jetzt 
wohl  herrschende  Meinung.  Sorm,  Institutionen.  4.  Aufl.  8.  83.  v.  Gzthlarz, 
Lehrbnch  der  Institutionen.  2.  Anfl.  S.  240.  24S.  Was  wir  von  der  alt- 
römischen  Sitte  wissen,  stimmt  jedoch  nicht  recht  zn  der  Annahme,  daB  ein 
solcher  Mißbrauch  der  väterlichen  Gewalt  hAufig  genug  war,  um  eine  Straf* 
bestimmung  nötig  zu  machen.  Es  würde  das  auch  eine  recht  eigentümliche 
Strafe  gewesen  sein,  da  von  ihr  der  Helfershelfer  des  Schuldigen,  der  Kftufer 
des  Sohnes,  zunächst  den  Hauptvorteil  gehabt  haben  würde. 


RecbtUche  VorbedingoDgien  deb  rollen  Schiitses.  215 

sehen  Familie  'und  für  die  schwerwiegenden  Folgen  dieses  Schrittes 
nicht  bloS  dem  Vater  allein,  sondern  auch  noch  einem  Unparteiischen 
auflegen  wollte.  Daß  keine  der  beiden  bedeutsamen  i&klärungen, 
die  Weggabe  des  Kindes  von  Seiten  des  Vaters  und  die  Freigabe 
des  Kindes  yon  selten  des  Tor&bergehenden  Gewalthabers,  überstürzt 
werden  durfte,  ist  sicherlich  zu  begreifen.  Darum  mußten  sie  drei- 
mal erfolgen,  wie  auch  sonst  schwerwiegende  Äußerungen  einer 
dreifachen  Vornahme  bedurften.*  —  Vielleicht  prüfte  sogar  der 
vorübergehende  Gewalthaber  in  alter  Zeit^den  Sohn  zunächst  darauf 
hin,  ob  er  dazu  geeignet  sei,  aus  der  Zucht  des  yäterlichen  Hauses 
herauszutreten,  ehe  er  ihn  freiließ.' 

Mit  Töchtern  und  Enkeln  nahm  man  es  nicht  so  streng;  wahr- 
scheinlich weil  bei  ihnen  das  Bedürfnis  einer  Loslösung  aus  der 
väterlichen  Gewalt  häufiger  vorlag.  So  z.  B.  mögen  oft  zunächst 
die  Söhne  allein  emancipiert  .worden  sein,  und  später,  wenn  sie  sich 
(etwa  in  einer  Kolonie)  einen  Hausstand  gegründet  hatten,  ihre 
Frauen  oder  ihre  Kinder,  um  ihnen  nachzureisen.  Insbesondere 
mögen  auch  Bräute  aus  der  väterlichen  Gewalt  entlassen  worden 
sein,  um  sich  zur  Eheschließung  mit  ihrem  Bräutigam  in  die  Fremde 
zu  begeben.  Auch  mögen  die  Enkelkinder  vielfach  vom  Großvater 
dem  zunächst  allein  emancipierten  Sohne,  ihrem  natürlichen  Vater, 
hinterher  in  die  väterliche-  Gewalt  hingegeben  worden  sein.  Alles  dies 
erklärt,,  warum  man  mit  der  Fortgabe  dieser  Hausgenossen  aus  der 
Gewalt  des  Hausherrn  weniger  Umstände  machte  als  mit  derjenigen 
von  Söhnen.^     Bei  der  Dürftigkeit  der  Quellen  muß  dahingestellt 


^  So  z.  B.  wenn  der  Pfandglfiubiger  durch  dreifache  Mahnung  des  Pfand- 
Bcholdners  ein  Verkanfsrecht  am  Pfände  erwirkt  (Dig.  XIII,  7  de  pigneraticia 
aetione  fr.  4),  femer,  wenn  die  Obrigkeit  snnfichst  dreimal  eine  Vorladung  er- 
Iftßt  (evocaiio  tribus  edtcHs),  ehe  Ungehorsamsfolgen  eintreten  (Pauli  rec.  sen- 
tentiae  V,  6a,  7).  Es  erinnert  dies  unwillktirlich  an  den  bekannten  Aberglauben 
über  die  ErfordemisBe  der  Tenfelabeachwönmg.  Vgl.  femer  Tab.  11,  8.  III,  5.  6. 
Bbüvb,  Fontes  ed..  VI.  S.  20.  21  und  hierzu  des  Verf.  Ausfährungen  in  den 
Festgaben  der  liarburger  juristischen  Fakultftt  f&r  Wstzbll.     1B90.    S.  148  ff. 

*  Darauf  deutet  möglicherweise  hin  Gajus  I,  141:  Ae  m  diu  quidem  in 
eo  jure  deUnmttur  homines^ '  aed  pUrumque  hoe  fii  dieü  graüa  uno  momento. 
Noch  deutlieher  aber  spricht  für  eine  längere  Dauer  der  Zeit,  in  der  ursprüng- 
lich der  paier  fidueiarius  die  Tauglichkeit  des  Kindes  sur  Befreiung  yon  der 
väterlichen  Gewalt  zuweilen  geprüft  haben  mag,  Gajtts  I,  185.  Anders  erklärt 
diese  Dauer  v.  Ihbbino,  Geist  des  r9m.  Rechts  II,  2.  4.  Aufl.  S.  583:  „Es  lag 
in  der  römischen  Weise,  auch  eine  Komödie  mit  einem  gewissen  Eknst  und  An- 
staild  aofruffthren.'*  Obwohl  dies  richtig  ist  so  pflegte  doch  der  nüchtern- 
praktische  Sinn  dieser  Römer  Ausartungen  eines  solchen  Strebens  vorzubeugen. 

•  Vgl.  GxjVB  I,  182:  ßmaneipaiione  deainunt  lib&ti  in  pote^tate  parenium 
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bleiben,  ob  diese  Erleichterung  des  Austrittes  aus' der  väterlichen 
Gewalt  fbr  Töchter  und  £nkel  auf  altem  Gewohnheitsrechte  be- 
ruhte oder  auf  einer  Bestinamung  des  Zwölftafelgesetzes  oder  auf 
dessen  Auslegung.^ 

Im  justinianischen  und  im  heutigen  Bechte  vollzieht  sich  die 
Adoption  in  der  Form  eines  gerichtlichen  Vertrages.'  Diese  Er- 
leichterung eines  Geschäftes,  das  dem  beteiligten  Kinde  keineswegs 
immer  imgefährlich  ist.  fand  jedoch  ihr  Seitenstück  in  einer  Ab- 
Schwächung  seiner  Bechtsfolgen.  Ursprünglich  hatte  die  Annahme 
eines  fremden  Eandes  die  yoUe  Wirkung  einer  Arrogation  ge- 
habt. Dies  war  nun  bereits  unmöglich  bei  der  Annahme  eines 
Kindes  von  Seiten  einer  Frau,  einem  Geschäfte,  das  dem  späteren 
Rechte  angehört.  Diese  Annahme  konnte  ein^  Gewalt  nicht  be- 
gründen; denn  eine  mütterliche  Gewalt  ist  dem  römischen  Rechte 
fremd.^  Darum  entstand  hier  nur  ein  erbrechtliches  Kindesverhält- ' 
nis.  Justinian  hat  aber  auch  sonst  der  Annahme  von  Kindern  aus 
einer  fremden  Familie  (der  sog.  adopHo  minus  pleno)  nur  eine  ein- 
zige Wirkung  belassen,  die  Gewährung  eines  gesetzlichen  Kindes- 
erbrechtes gegenüber  dem  Wahlvater.^  Nur  da,  wo  jemand  einen 
eigenen  Abkömmling  an  Kindesstatt  annimmt,  dieser  also  nicht  in  ein 
fremdes  Haus  eintritt,  sondern  nur  im  eigenen  seine  Stellung  wechselt 
(z.  B.  aus  einem  Enkel  ein  Sohn  wird),  da  soll  die  Kindesannahme 
noch  immer  vollwirksam  sein  (iidoptio  plena),  weil  hier  die  natür- 
liche Liebe  zwischen  den  Beteiligten  gegen  eine  imvemünftige 
Kindesaunahme  Sicherheit  bietet/ 


esse,  sed  fUius  qitidem  tribus  tnaneipaHonilfus,  eeteri  vero  liberi,  sive  moßeuHni 
sexus  sive  femimim  una  mafwipaHone  exeunt  de  parentum  potestaie.  Lex  ennn 
XII  tabularum  lantum  in  pet^sona  filii  de  iribus  mandpationibus  loquitur  his 
verHs,  si  pater  fitium  ter  venumduity  a  paire  filius  liber  esto. 

*  Das  letztere  wird  mit  Recht  meiatens  angenommen.  £0  ist  wohl  das 
Naturlichsto.  Die  XII  Tafeln  mfigen  ee  für  Töchter  imd  Enkel  zunftchat  bei 
der  alten  Emancipation  durch  Volksschloß  belassen  haben. 

'  Cod.  VIII,  47  (48)  de  adopt  c.  11  (JüsrnuAif):  Praesenie  eo  qui  adopia- 
ti$r  et  non  oonhradieente  nee  non  eo  qui  eum  adoptat 

*  Eine  solche  Gewalt,  d.  L  eine  Steigerung  der  mütterlichen  YormundschafC, 
will  der  Entwurf  des  deutschen  bQrgerlichen  Gesetzbuches  jetzt  einführen 
(§§  1588  ff.).    Vgl.  auch  Code  civüe  art  372  ff. 

*  Hierin  lag  eine  offSsnsichtliche  Ungunst  gegen  das  Bestreben,  die  eigene 
Familie  durch  Aufnahme  fremder  Qlieder  zu  krflfHgen,  die  den  Bestrebungen 
des  ^ätrdmisohen  Rechtes  durchaus  entspricht    Vgl.  oben  S.  127. 

*  Siehe  §  2  des  Institutionenteztes  (I,  11  de  adopt):  Quia  in  unam  per- 
sonam  eoncurruni  et  natureUia  ei  adoptionie  Jura. 
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Qegen   unerwünschte  adrogationes  und   adoptumes  gab  das  rö- . 
mische  Becht  den  agnatischen  Verwandten  des  Adoptiyvaters  keinen 
Schutz.! 

in.  Adoptionsschranken  sichern  gegen  die  Herstellung  un- 
passender und  namentlich  unnatürlicher  Abhängigkeitsyerhältnisse 
(ctdopHo  naturam  imitatur).  Einem  mehrfachen  Ein-  und  Austritte 
derselben  Person  in  ein  fremdes  Haus  beugt  das  Recht  vor.^  Dej 
Alteraunterschied  zwischen  Wahlvater  und  Wahlkind  muß  18  Jahre 
(eine  pUna  pubertas)  betragen.  Dem  Kastraten,  dem  eine  offensicht- 
liche Unfähigkeit  zum  natürlichen  Erwerbe  väterlicher  Eechte  fehlt," 
wird  vom  römischen  Rechte  auch  der  künstliche  Erwerb  der  Vater- 
rechte ebenso  versagt,  wie  die  Stellung  eines  Gatten.^ 

IV.  Die  Möglichkeit  einer  legitimatio  war  ein  Vorrecht  der 
Eonkubinenldnder  (ncUurales  liberi),  das  der  christlichen  Eaiserzeit 
entstammt.  Es  ist  in  Deutschland  auf  alle  unehelichen  Kinder  aus- 
gedehnt worden.  Eine  (bei  uns  yeraltete)  Ausgeburt  der  beklagens- 
werten Lage  der  decuriones  in  den  spätrömischen  Stadtgemeinden,^ 
der  Folge  ihrer  Haftung  fUr  die  einzutreibenden  Steuern  war  der 
Erwerb  ehelicher  Kindschaft  seitens  der  curiae  datiy  der  zu  Deku- 
rionen  gemachten  oder  mit  Dekurionen  verheirateten  unehelichen 
Kinder  (sog.  legitimaüo  per  oblationem  curiae),^  Erhalten  bat  sich 
dagegen  die  Legitimation  durch  nachfolgende  Ehe  mit  der  Mutter 
des  unehelichen  Kindes  (per  mbsequens  matrimonium)  oder  durch 
eine  Verfügung  des  Herrschers  (per  rescriptum  principis).^  Das 
römische  Recht  gewährt  den  Verwandten  des  Vaters  keinen  Schutz 
gegen  einen  unerwünschten  Familienzuwachs  aus  einer  solchen  Be- 
gründung ehelicher  Kinderrechte.  ^     (Anders  neuere  Qesetzbücher.) 


^  Anders  §  1620,  2  des  Entwurfes  des  bGigerlicben  Gksetzbuches  f.  d.  D.  R. 
im  Sinne  des  neocren  Recbtes. 

*  Dig.  I,  7  de  adopt  fr.  87  §  1  (Paulus):  Eutitf  quem  quü  adoptavitf 
emaneipatum  vel  in  adoptionem  datum  Herum  fwn  potest 

*  Vgl.  hierfiber  oben  §  52  jg.  202  c  und  Dig.  I,  7  de  adopt  fr.  15  §  2 
(UiiPiavub):  In  adrogationihue  eogmtio  vertüur^  num  forte  minor  sexaginta  annis 
eitt  qui  adrogc^^  quia  magis  Uberomm  creationi  studere  debeai. 

*  Vgl  oben  S.  122  Anm.  6  u.  7. 

*  Siehe  den  Institutionontext  I,  10  §.  8. 

*  Cod.  V,  27  de  natnral.  liberis  c.  11  §  8.  (Justiriawus):  £t  mulio  magis, 
H  gute  mMKerem,  quam  in  contubernio  euo  habuerat,  praegnaniem  feeerity  postea 
auiem  adhue  gravida  mtdiere  eonstituta  dotaiia  feeerit  instrumenta  et  puer  vel 
pueUa  editus  vel  edita  est,  justa  patri  süboles  naseatur, 

'  Es  aeigt  sich  auch  hierin  die  spfitrömische  Ungunst  gq;en  die  Macht 
einxelner  Familien.    S.  oben  S.  127  und  auf  dieser  Seite  (217)  oben  Anm.  1. 
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7)  Der  Veriiitt  der  vSterüchen  fiewatt  (Inst.  I,  12). 
§  57. 

I.  Grundgedanke.  Da  die  Römer  von  einer  politischen  Be- 
deutung der  Familie  ausgingen,  so  bildete  fQr  sie  die  Hauakind- 
schaft  ein  Verhältnis  f&r  das  ganze  Leben,  nicht  ein  bloßes  Er- 
ziehungsmittel, und  dies  dauerte  daher  grundsätzlich  so  lange,  als  Vater 
und  Kind  lebten,  oder  bis  der  Vater  in  einer  gesetzlich  anerkannten 
Form  auf  sein  Recht  verzichtete.  Eine  solche  Form  war  ursprüng- 
lich die  datio  ßiae  m  mamLm,  vielleicht  auch  der  Verkauf  eines 
unmündigen  Kindes  in  das  Ausland,  der  schon  vor  Diokletian 
wieder  beseitigt  wurde.^  Die  Verstoßung  (ahdicatio)  von  Kindern, 
die  dem  griechischen  Rechte  eigentümlich  war,  kennt  das  römische 
Recht  nicht.  ^ 

Hauptsächlich  dienten  die  datio  in  adoptiouem  und  die  emancipoMo 
der  Loslösung  des  Kindes  von  der  väterlichen  Gewalt.' 

Die  emaneipaäo  ist  die  Entlassung  des  Kindes  aus  der  Haus- 
abhängigkeit. Sie  vollzog  sich  in  älterer  Zeit  mit  ähnlichen  schwer-» 
fälligen  Förmlichkeiten,  wie  die  datio  in  adoptianem,  nur  folgte  hier 
dem  Scheinverkaufe,  der  die  bisherige  Gewalt  zerstörte  und  bei 
Söhnen  ein  dreimaliger  sein  mußte,^  nicht,  wie  bei  der  adoptio^  die 
Annahme  des  Kindes  von  seiten  eines  Dritten  nach,  sondern  viel*- 
mehr  statt  dessen  eine  Freilassung  durch  den  sog.  paier  fiduciarius, 
d.  i.  den  Scheinkäufer  (extraneus  manumissor).  Dadurch  erhielt 
dieser  fremde  Geschäftsgehilfe  dem  Kinde  gegenüber  die  Stellung 
eines  Patrons.  Dm  dies  zu  verhindern,  wurde  es  üblich,  das  vom 
Vater  losgelöste  Kind  nicht  freizulassen,  sondern  es  dem  Vater 
zurückzuverkaufen.  Dieser  Rückverkauf  gab  dem  Erwfrber  nicht 
mehr  seine  frühere  Gewalt,  die  er  unwiederbringlich  verloren  hatte, 
sondern  nur  diejenige  des  Rückverkäufers,  und  kraft  ihrer  konnte 
er,  was  er  als  Vater  nicht  vermocht  hatte,  nämlich  das  Kind  selbst 


^  VgL  oben  a  191  Anm.  7. 

'  VgL  dee  Verf.  Artikel  abädeatio  In  Paülts  Bealencyklopfldie  (neue  Ana 
gäbe,  besorgt  von  Wusowa). 

*  Wenn  man  an  die  altrömisehe  Sitte  der  Koloniengründnng  denkt,  bei 
der  es  sich  um  Aoewanderungen  anf  Nimmerwiedersehen  bandelte,  so  kommt 
man  sn  der  Oberzengong,  daß  diese  Loelösnngen  von  Vater  und  Kind  uralt 
und  wahrscheinlich  Sache  des  Volksbeschloasea  waren.  Spftter  entständen  ist 
hierbei  nnr  die  Form  des  Verkaufes  und  der  nachfolgenden  Freilasanag.  Über 
ihren  Zweck  vgL  oben  S.  21S  ff. 

^  Vgl.  §  56  und  ULPiANVß  X,  1:  Liberi  parentam  poteataie  lilwantur 
emaneipatione,  id  est  si  posteaquam  mcmoipaÜ  fueriniy  monumisgi  aint. 
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freilassen  und  dadurch  Patronatsrechte  erwerben.^  Er  hieß  dann 
parens  manumissor^ 

Justinian  stellte  auch  hier  an  die  Stelle  dieser  Umschweife  eine 
gerichtliche  ISrklärang  des  Vaters  (^mancipatio  Juitiniana)^  nachdem 
schon  Anastasius  eine  Entbindung  von  der  väterUchen  Gewalt  durch 
Eaiserreskript  zugelassen  hatte  (einancipacio  Anastasiana)^ 

n.  Zur  Strafe  des  Vaters  konnte  die  "väterliche  Gewalt  durch 
einen  obrigkeitlichen  Zwang  zur  Emancipaüon  beseitigt  werden,^  sie 
erlosch  nach  spätrömischem  Rechte  ohne  weiteres  in  einigen  wenigen 
Ausnahmefällen,  z.  B.  wegen  Aussetzung  des  Kindes. 

in.  Die  Berufsstellung  des  Kindes  befreite  es  von  der 
väterlichen  Gewalt  nur,  wenn  es  flamen  DiaJis  oder  virgo  vestalis 
wurde,*  im  Justinianischen  Eechte  bei  seinem  Aufsteigen  zur  Würde 
eines  Bischofs  oder  Patriciers.  Im  deutschen  Rechte  wurden  die 
Kinder  von  der  Gewalt  ihres  Vaters  ohne  weiteres  durch  ihre  wirt- 
schaftliche Selbständi^eit  frei,  nach  neuerem  Sonderrechte  '  sogar 
schon  durch  die  blofie  Großjährigkeit.^ 

IV.  Daß  der  bürgerliche  Tod  des  Vaters  oder  des  Kindes 


^  Vgl.  Guus»  Epit.  1,  6  §  S  (zu  Gajüs  I,  132):  Tarnen  cum  tertio  mani- 
ptUug  fuerit  filiua  a  patre  naturctli  fiditdario  patri,  hoc  agere  ebbet  naturalis 
pateTf  ut  ei  a  fidueiario  patre  remaneipetur,  et  a  naiwrali  patre  manumitiatur, 
ut,  »i  filius  nie  morUiusfuerity  ei  in  hereditate  naturalis  pat^,  non  fidueiaritts 
euceedat  Vgl.  Itber  diese  „Krümmung^'  des  Geacbäftes  v.  C£yhi.ab2,  Lehrbuch 
der  InatitutioDen.    2.  Aufl.    S.  251. 

*  Die  Gleiehstellang  eines  solcben  Vaters  mit  einem  Patron  war  übrigens 
keine  unbedingte.  Vgl.  Dig.  XXX VII,  15  de  obflequiis  fr.  10  (TBYPHOinKUs): 
Nee  guis^uatn  dixit  jur^urando  ohUgari  fUium  patri  manumissori  ut  libertum 
patrono:  nam  pietatem  liberi  parentibue,  fion  operas  debent 

*  Cod.  VIII,  4S  (49)  de  emanc.  c  5  (Anastasius):  Infantes  ,  .  .  et  sine 
eansensu  etiam  hoe  modo  sui  juris  effieiuntur. 

*  Dig.  I,  7  de  adopt  fr.  82  (Papiniaiiits):  Nonnunguam  autem  impubes 
gui  adoptatus  esi  audiendus  erit,  si  pubes  faetus  emaneipari  desideret  idque 
eausa  eognOa  per  p4dieem  staiuendum  erit.  Vgl.  jedoch  auch  Inst  1, 12  §  10, 
woselbst  das  y^aene"'  sn  beachten  ist 

*  Ga/its  I,  ISO.  Gblliüs,  Noctes  atticae  I,  12  g§  9.  18.  Diese  Befreiung 
vollzog  sich  yySine  eapiüs  deminuUona^^  (Gkluus  a.  a.  0.\  d.  h.  ohne  Verlust 
der  agnatlachen  Familienrechte.  Vgl.  oben  S.  210  Anm.  6).  A.  M.'  Karlowa, 
B«m.  Bechtsgeschichte  n,  1.  S.  264  E  Die  Erbrechte  der  ffirgö  VestaUs  wurden 
allerdings  dadurch  beeintrttchtigt,  dafi  sie  vom  ponHfeK  fnaacimus  voi  ihrem  geist- 
lichen Berufe  veiuti  hello  eapta  abdueebatur  (Gblliüs  I,  12  g  18);  andere  civil- 
rechtliche  Folgen  des  Verlustes  der  agnatischen  Familienrechte  scheinen  jedoch 
nicht  eingetreten  za  sein.    Vgl.  Gajub  III,  114. 

*  8o  der  Entwurf  des  büigerlicben  Gesetzbuches  für  das  Deutsche  Beich 
§  1567.   Vgl.  Code  civile  art  872,  884« 
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die  yftterliehe  Gewalt  zerstörte,  erklärt  sich  daraus^  daß  diese  Ge- 
walt ein  Vorrecht  des  römischen  Bürgers  ist.^ 

b)  Die  Abhängigkeit  von  einem  fremden  Hausherrn. 

§  58.« 

I.  Die  vorübergehende  Abhängigkeit  der  Hausicinder 
von  einem  fremden  Hausherrn  ist  im  Justinianischen  Rechte 
weggefallen,  doch  ist  uns  in  dem  Namen  der  Emancipation  eine 
Erinnerung  an  diese  Kinder  in  mancvpio  erhalten  worden.  Eine 
solche  Abhängigkeit  fremder  Kinder  im  eigenen  Hause  wird  erwähnt 
als  die  Folge  der  noxae  datio  eines  Hauskindes.  Dies  war  die  Hin- 
gabe des  Hauskindes  vom  Hausvater  an  einen  Fremden,  dem  es 
einen  Schaden  zugefügt  hatte,^  femer  bei  den  Scheingeschäften 
zum  Zwecke  einer  datio  in  adoptionem  oder  einer  emancipaüo  (vgL 
§§  56.  57).^  Wahrscheinlich  aber  war  diese  Bechtsform  ursprüng- 
lich dazu  bestimmt,  entweder  eine  Abhängigkeit  der  freien  Dienst- 
botei^  von  ihrer  Herrschaft  herzustellen  oder  auch,  was  wohl  noch 
wahrscheinlicher  ist  (wenn  es  auch  nicht  bewiesen  werden  kann) 
dazu,  Pflegekinder,  die  zur  Erziehung  einem  befreundeten  Hause 
anvertraut  worden  waren,  unter  die  gebührende  Aufsicht  des  Pflege- 
vaters zu  stellen.* 

n.  Die  Rechtsstellung  der  Hauskinder  im  fremden 
Hause  war,  wie  der  Ausdruck  tu  mancipio  erweist,  der  serväus 
gleichartig,  doch  nicht  völlig  gleich.  Die  schuldige  Bücksicht  auf 
den  freien  Stand  des  abhängigen  Kindes  mußte  vielmehr  von  dem 
vorübergehenden  Gewalthaber  beachtet  werden,  sonst  machte  er 
sich  wegen  Beleidigung  hafkbar.® 


^  Gajub  I,  129.  Ulpiaxub  X,  S:  Neque  autem  peregrtnua  ekem  Bonta- 
nrnn,  neque  cüfis  Botnanus  peregrinum  in  potestate  habere  polest 

*  Vgl.  V.  Ihebdig,  Geist  des  rdm.  Rechts  n,  1.  4.  Aufl.  S.  168  .ff.  184  ff. 
JI,  2.^6.  532  ff  Kmrco,  Konus  des  rdm.  Rechts.  2.  Anfl.  1879.  §  797  S.  559. 
V.  CzTBLABs,  Lehrbuch  der  Institationen.  2.  Aufl.  8.  252.  253.  Rarlowa,  R5m. 
Rechtsgeschichte  ü,  1.    8. 18.  233—249. 

■  Vgl.  Gajub,  IY,  76  ff    Siehe  unten  §  168. 

*  Gajus  I,  128.  Vgl.  auch  über  filtere  ScheiHgesehfifte  dieser  Art  mit  be- 
sonderem Zwecke  Livios  XLI,  8. 

*  Es  ist  eine  bekaonite  8itte  des  Altertoms,  Söhne  so  Eraehongsswecken 
eine  Zeit  laqg  im  Hause  eines  Frenndes  leben  zu  lassen.-  Der  Pflegesohn  der 
spftteren  Zeit  fakimnue)  onterlag  freilich  keiner  rechtlichen  Gewalt  des  Pflege- 
vaters.   Vgl.  Salkowsxi,  Lehrbuch.    6.  Aofl.    8.  162. 

*  Gajüs  I,  141 :  In  summa  ddmonendi  sumuSf  adtersus  tos,  quos  in  man- 
oipio  habemusj  nihil  nobis  eonfumeliose  facere  Htsere, 
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Wurde  einem  Verheirateten,  der  sich  m  mandpio  befand,  ein 
Kind  geboren,  so  sollte  der  Rechtslage  dieses  Kindes  keinesfalls  aus 
der  Abhängigkeit  seines  Vaters  ein  Nachteil  erwachsen.* 

m.  Die  Dauer  dieser  yorübergehenden  Dienstbarkeit  fremder 
Kinder  hing  nicht  vom  Belieben  des  Herrn  ab.  Vielmehr  mußte 
sie  auffcehoben  werden,  sobald  ihr  Zweck  erfüllt  war.* 


Zweiter  Abschnitt. 

JDle  Unf&Mg'kelt  zu  eigrener  Reclitsaasübuiigr 
(Bevormundungr). 

I.  Die  Bevormundung  der  UnmQndlgen  (Inst.  1, 18  §§  1.  2). 

1.  Dm  Umfangssrebiet  der  rVmisehen  tutela.* 
§  69. 
L  Bevormundung  im  weiteren  Sinne  ist  die  staatlich  ge- 
regelte Fürsorge  für  Schutzbedürftige.^  Sie  erscheint  in  Born  in 
zwei  Formen:  tutela  und  cura,  die  dem  Gegensätze  von  Vormund- 
schaft und  Pflegschaft  in  der  neueren  deutschen  Redeweise  nicht 
entsprechen.'  Neuerdings  unterscheidet  man  Vormünder  und  Pfleger 
nach  dem  Umfange  der  Schutzpflicht,  und  zwar  dahin,  daß  der 
Vormund  ftLr  alle  Angelegenheiten  seines  Schützlings  sorgen  soll, 
der    Pfleger   nur    ibr    einzelne   bestimmte.    Dem  römischen  tiäar 


^  Nftheres  s.  Oajtts  I,  185. 

*  GolL  leg.  Mos.  et  Bohl  U,  8:  Per  hominem  liberum  noxas  deditum  ai 
tantum  adqmsiium  sit,  quanium  damni  dedit^  manumittere  eogendua  est  a 
praeiare.  Vgl.  auch  Qäjjjb  I,  138—140.  Hatte  das  Kind  in  tnancipio  keine 
Schuld  zu  stfmen,  so  fiel  seine  Abhängigkeit  nach  bestimmter  Zeit  (mit  dem 
luairum)  fort  Seitenstücke  dieses  Satzes  im  mosaischen  und  im  römischen 
Bechte  in  v.  Ihbezxo.  Geist  des  röm.  Bechts.   4.  Anfl.  U.  S.  184  Anm.  274. 

*  Vgl  Kablowa,  Bam.  Bechtsgeschichte  ü,  1.  S.  75  E  269  £ 

^  Vgl.  ▼.  CsTHLABK,  Lehrbuch  der  Institutionen.  2.  Aufl.  8.  264:  ,,Die  Vor- 
mundschaft ist  ein  Surrogat  ftir  die  fehlende  hausväterliche  Gewalt*'  CiosbOi 
De  officüs.  I9  25.  Gbllids,  Noct  atticae  V,  18:  CatistabtU  ex  iwtrilma  popuH 
BomanL 

*  Diese  unrOmische  Bedeweise  beherrscht  namentlich  die  preußische  Vor- 
mundsehaftKffdnung  vom  5.  Juli  1875  und  den  Entwurf  des  bürgerlichen  Ge- 
setsbncbes  f.  d.  D.  B. 
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konnten  aber  audh  bloß  einzelne  Geschäfte  anyertrant  werden,^  wäh- 
rend manchen  curat&res  (z.  B.  dem  curator  furiosfjBÜe  Angelegenheiten 
des  Schutzbefohlenen  zugeteilt  wurden«' 

Das  Unterscheidungsmerkmal  des  tuiar  gegenüber  dem  curator 
lag  vielmehr  darin,  daß  er  ein  Sittenpfleger  war,  dem  eine  Ge- 
horsamspflicht geschuldet  wurde.^ 

Dem  Befeh^rechte  des  tutor  unterstand  die  Person  des  Mündels. 
Ihm  lag  die  Aufsicht  über  dessen  ganze  Lebensführung  ob/ nicht 
bloß  die  Sorge  für  sein  Wohl.  Tutor  personae  datur^  curator  rei, 
d.  h.  der  tutor  ist  ein  Befehlsherr,  kein  bloßer  Besorger  fremder 
Angelegenheiten.^ 

Diese  Erziehungsgewalt  des  tutor  fehlte  allen  curatores,  auch 
dem  curator  furioHy  obwohl  ihm  nicht  bloß  eine  Yermögenspflege, 
sondern  auch  die  sonstige  Fürsorge  für  das  Wohl  des  Pfleglings 
anvertraut  wurde.* 

Die  soeben  erläuterte  Bedeweise  der  Römer  ist  bei  uns  in 
Vergessenheit  geraten,  daher  sich  der  erwähnte  unrömische  Unter- 
schied zwischen  Vormund  und  Pfleger  entwickelt  hat.  Die  sachliche 
Verschiedenheit  der  den  curatores  obliegenden  Fürsorge  imd  den 
Befchlsrechten  des  tutor  ist  dadurch  aber  nich^  beseitigt  worden. 


^  Vgl.  iDStitntionum  I,  2  de  aaet  tut  §  8.    Ulpuxus,  Fragm.  11,  22. 

*  Vgl.  Dig.  XiLviX,  10  de  curatoribus  fdrioao  et  aliis  extra  minores  dandis 
fr.  7  pr.  (Jüuamub):  OonsiHo  et  opera  Mratoria  iueri  debet  non  sohim  patri- 
momum,  sed  et  corpus  et  sdlue  furiosi, 

*  Dig.  XXVI,  7  de  adminißtratione  et  pericnlo  tut  fr.  12  §  3  (Paulus): 
Cum  tutor  non  rebus  dumtaxaty  sed  etiam  moribus  pupilli  praeponafur. 
Ebenso  Dig.  XXVI,  1  de  tutelis  fr.  1  pr.  (Pauiüs),  flbereinstimmend  mit  Inst. 

1,  18  de  tatelis  §  1:  Tutela  esiy  ut  Serpius  definit,  vis  ac  potestas  in  capiie 
libero  ad  tuendum  eum^  qui  propter  aetatem  sua  sponte  se  defendere  nequit,  jure 
oiviH  data  ao  permissa.  Gewöhnlich  betont  man  jra  sehr,  daß  die  tutela  ur- 
sprQnglich  eine  potestas  (d.  i.  ein  Privatrecht)  and  späterhin  ein  onus  {ä.  L  ein 
Öffentliches  Amt)   war.     Vgl.  s.  B.  v.  Cztblasz,   Lehrbuch  der  Institutionen. 

2.  Aufl.  S.  254.  Salxowski,  Lehrbach  der  Institutionen.  6.  Aufl.  S.  179.  Die 
Vormundsehaft  war  und  ist  zu  allen  Zeiten  beides;  allerdings  tritt  in  ver- 
wickelten Verhältnissen  mehr  die  Last,  in  einfiachen  mehr  die  Gewalt  in  den 
Vordergrund.  Diese  Eigentümlichkeit  teilt  die  tutela  übrigens  mit  allen  Herr- 
Bchaftsverhiltniasen. 

*  Die  übliche  Deutung  dieses  Rechtssprichwortes  erläutert  es  daraus,  daß 
der  tutor  seinem  Schützlinge  bei  dem  Abschlüsse  von  Bechtsgeschäften  g^en- 
wfirtig  beistehen  mußte,  der  Kurator  auch  abwesend  derartige  Geschäfte  des 
Pfleglings  genehmigen  durfte  (s.  unten  S.  284>  Vgl.  y.  Czthlabz,  Lehrbudi 
der  Institutionen«  2.  Aufl.  8.  255.  Saixowsd,  Lehrbuch  der  Institutionen. 
6.  Aufl.    S.  180, 

*  Siehe  oben  Anm.  2. 
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U.  Die  Weiberyormunddchaft.  Vormünder  mit  Befehls- 
rechten giebt  es  im  neuesten  römischen  Bechte  nur  für  unmündige 
Waisenkinder,  im  älteren  auch  f&r  gewaltfrpie  Frauen.^  Dieses  Yer- 
hUtnis  tritt  uns  jedoch  in  den  Bechtsquellen  bereits  in  verkümmerter 
Oestalt  entgegen.'  Der  Thatkraft  der  Römerinnen  gelang  es  schon 
jErüh,  die  Macht  ihrer  YormfUider  herabzudrücken,  die  sie  wohl 
ebensowenig  ertragen  mochten,  als  die  Einflüsse  des  Gensoramtes.^ 

Schon  in  der  Uteren  Eaiserzeit  ersctieinen  die  tutares  mulierum 
nicht  mehr  als  Träger  einer  Befehls-  oder  Erziehungsgewalt,  deren 
Dasein  in  alter  Zeit  überhaupt  nicht  bezeugt  ist,  sondern^  nur  aus 
dem  Namen  tutor  gefolgert  werden  kann.  Hire  Macht  liegt  vielmehr 
lediglich  nur  noch  darin,  daß  der  Vormund  bei  gewissen  GFeschäften 
der  Frau  mitwirken  muß.'*    Je  mehr  die  Frauen  in  der  steigenden 


^  Gajdb  I,  144:  VtterBB  enim  vohierunt  feminaa,  eüamai  perfectae  aeiaiü 
sintj  propter  ammi  levitatem  in  tuiela  esse.  .  Nach  der  hezrsohenden  Lehre 
diente  die  Weibertutela  zunftchat  nicht  dem  Schutze  der  Fraoen,  sondern  dem 
Besten  ihrer  Verwandten,  deren  Erbrechte  durch  den  weiblichen  Leichtsimi  ge- 
fährdet schienen  (y.  Ihsbdto,  Geist  des  röm.  Bechts«  ^..  Anfl.  IL  S.  189  ff. 
HOu>BB,  Institutionen.  8.  Aufl.  8.  286,  y.  Cztblabz,  Lehrbuch  der  Institutionen. 
2.  Aufl.  S.  259;  Salkowbxi,  Lehrbuch  der  Inst  6.  Aufl.  S.  187)l  In  Wahrheit 
wird  sie  wohl  beiden  Zwecken  zugleich  gedient  haben. 

'  pBBincs  (M.  Antistius  Labeo  I,  S.  189)  bemerkt  durchaus  zutreffend: 
„Die  iuttiia  muUebris  v^m&  man  sich ,  der  itMa  impubenun  ursprflnglich  ganz 
gleichartig  yorstellen.  Sie  erstreckte  sich  jedenfalls  frflher  über  das  ganze 
Leben  der  Frau  gleichmftßig.^' 

*  Die  ELAmpfe  Catos  mit  der  rGmisehen  Frauenwelt  sind  bekannt 

^  Vgl.  Ulpzahus,  Fragm.  XI,  27 :  Tutoris  auetoritas  (d.  i.  das  Yollwort, 
durch  das  sich  der  Vormund  als  den  verantwortlichen  Urheber  des  Geschäftes 
ausgab)  necessaria  est  müUeinbus  qwidsm  in  his  rebus,  si  lege,  mU  legitimo 
fudicio  agafUf  si  se  obHgent,  si  civiie  negotium  gerant,  si  Uhertae  suae  pertnit" 
tont,  in  eontubemio  alieni  servi  morari,  si  rem  mancipii  aliencnt,  Ulpianus, 
XI,  §  25:  Pupiiiorum  pupillarumque  tutares  et  negotia  gerunt  et  cmetori  totem 
interponunt,  mulierum  autem  tuiores  auetoritatem  dumtaxat  interponunt.  Über 
den  Unterschied  von  auetoritas  ^nd  gestio  vgl.  A.  Pebnicb,  Labeo  I.  S  184  ff. 
Jene  ergänzt  die  Th&tigkeit  des  Mündels,  diese  ersetzt  sie.  —  Auffallend  ist, 
daß  zur  eoemptio  nur  die  gesetzlichen  Vormünder  zustimmen  mußten,  nicht  aber 
die  letztwillig  bestellten,  vgl.  oben  S.  197  Anm.  2.  Man  kann  dies  daraus  erklftrdn, 
daß  die  Frauen  das  Recht  der  eigenmächtigen  eoemptio  nur  den  letzteren  ab- 
getrotzt haben«  Vielleicht  aber  war  die  eoemptio  darum  des  vormundschaft- 
Uchen  Vollwortes  nicht  bedürftig,  weil  sie  ursprünglich,  als  der  Preis  der  Braut 
noch  wirklich  zugewogen  wurde,  bei  gewaltfreien  Frauen  imdenkbar  war;  denn 
alles,  was  jemand  einem  Mädchen  gezahlt  hätte,  die  zu  gleicher  Zeit  in  seine 
Gewalt  kam,  würde  er  an  sich  selbst  geleistet  haben.  Arg.  GjLJt7s  II,  8S :  dum 
. . .  midier  in  mimum  oonvenit^  omnes  ^us  res  , . ,  eoemptionatc  ri  aequirunttsr. 
y^  oben  8.  196.  197  A.  8.  —  Bzchmahh  freilich  meint,  daß  die  eherechtliche 
munaipatio  immer  nur  ein  imaginäres  Geschäft  war.   (Der  Kau£  L  1876.  S.  167.) 
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Macht  der  Obrigkeit  einen  ausreichenden  Schutz  gefunden  hatten, 
desto  entbehrlicher  wurde  die  Geschlechtsvormundschaft.^  So  kam 
es  dahin  I  daß  der  Anteil  der  Weiberrormünder  an  der  YermOgens- 
verwaltung  der  Frauen  da,  wo  er  erforderlich  war,  erzwungen 
werden  konnte  und  die  Frau  ihrem  Beschützer  einen  Eünblick  in 
ihre  Angelegenheiten  grundsätzlich  verwehrte.  Unter  Claudius 
wurde  sogar  die  Weibervormtandschaft  insoweit  aufgehoben,  als  sie 
den  Agnaten  zukam,  die  mit  ihrer  Soi^e  fClr  die  Erhaltung  des 
Familienreichtums  den  Frauen  besonders  unangenehm  sein  mochten.' 

Dem  Abstarben  dieses  Schutzverh&ltnisses  entsprach  die  Leichtig- 
keit, mit  der  das  Amt  ^es  Weiberrormundes  von  seinem  Inhaber 
auf  einen  anderen  übertragen  werden  konnte.  Fand  sich  ein  Nach- 
folger zu  seiner  Übernahme  bereit,  so  durfte  ihm  der  gesetzliche 
Weibervormund  das  Bevormundungsrecht  mit  Zustimmung  des  Magi-. 
strats  überlassen.^  Bei  letztwilliger  Bestellung  eines*  Vormundes 
konnte  sogar  der  Frau  erlaubt  werden,  sich  statt  dieses  Beschützers 
einen  anderen  zu  wählen, .  entweder  nur  einmal  (optio  caigusta)  oder 
mehrmals  (opUo  plena).* 

Schließlich  verloren  sich  die  letzten  Spuren  der  Weibervormund- 
schaft in  der  späteren  Eaiserzeit,  vielleicht  zugleich  mit  dem  öffent- 


^  Auf  niedriger  Bildnngsstafe  folgt  das  Bedürfnifl  nach  einer  Weiber- 
Vormundschaft  nicht  bloß  aus  der  infirmitas  seoms  (Ulpiavub,  Fragm.  XI,  IX  son- 
dern auch  aus  der  Unzulänglichkeit  der  Staatsgewalt  So  hat  auch  innerhalb 
der  deutschen  Bechtsgeschichte  die  steigende  Macht  der  Obrigkeit  die  Frauen 
von  der  Fürsorge  Ix^sonderer  Vormünder  befreit.  —  Gajus  I,  190  versteht 
weder  den  Zweck  dieser  Einrichtung,  noch  kennt  er  ihre  urspr&ngliche  Gestalt: 
Feminas  vero  perfeetae  aetaiis  in  tuieia  eaasy  fere  nuUä  preiioaa  ratio  HMMse 
videlur.  Gajvb  geht  hierbei  davon  auB,  daß  gar  keine  Weibertutel  besser  sein 
w&rde,  als  eine  so  einflußlose,  wie  es  die  Fraueuvormundschaft  seiner  SSeit  war. 

■  Gajüb  I,  157  flex  Claudia), 

^  Diese  Übertragung  geschah  in  der  bekannten  Form  des  Scheinprozesses 
(in  jure  €68810 ),  vgl.  oben  S«  176  Anm.  2.  KA3i|.owAy  ROm.  Rechtsgeschichte  11, 1. 
8.  361  &  Gajus  1, 168:  ÄgiMtia  et  pairom»  et  liberorum  capitum  manumisso- 
rilnu  permi88um  eat  feminarwn  tutelctm  atii  in  jure  oedere;  puptUorum  autem 
tuielam  non  eet  perjnieaum  eedere,  quia  non  videttir  onerosa,  tum  tempore  pu- 
hertatie  fmiaiur.  Diese  Begründung  befriedigt  nicht  In  Wahrheit  galt  eine 
einfache  Abtretung  des  Vormundsehaftsamtes  wohl  deshalb  bei  UnmUndigen  als 
unzulftasig,  weil  die  Gefahr ,  daß  es  einem  unwflrdigen  Nachfolger  überlassen 
werden  könnte,  bei  Kindern  schlimmer  erscheinen  mußte  als  bei  Frauen.  Vgl. 
hierzu  auch  HOldes,  Institutionen.  3.  Aufl.  S.  288.  y«  Czyblakz,  Lehrbuch  der 
Institutionen.   2.  Aufl.   8.  261.    Karlowa,  Bdm.  Rechtsgeschichte  11,  1.  S.  299. 

^  Gajits  I,  160  ff.  PxBNicE,  M.  Antistius  Labeo  I.  S.  192.  v.  Czthlabe, 
Lehrbuch  der  Institntionea.  2.  Aufl.  S.  260.  Kablowa,  Rom.  Reohtsgesehichte 
II,  1.    8.  154.  268. 
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liehen  Gerichtsverfahren^  in  dem  den  Frauen  ihre  Vertretung«  durch 
einen  Mann  wohl  oftmals  erwünscht  gewesen  sein  mag. 

m.  Die  Alterstntel  bezog  sich  auf  ünmtlndige  {tmpuberesy  ^ 
das  sind  männliche  Kinder  unter  14,  weibliche  unter  12  Jahren  i), 
nicht  aber  auf  Mündige  unter  26  Jahren  (sog.  Minderjährige, 
d.  h.  minores  viginH  quinque  annii).  Doch  konnte  auch  der  Minder- 
jährige sich  einen  curatar  (nicht  aber  einen  iutar)  bis  zui*  GroB- 
jährigkeit  erbitten.'  Verpflichtet  war  er  jedoch  hierzu  nicht,  sondern 
erhielt  wider  seinen  Willen  einen  etsratar  nur  in  einigen  Ausnahme* 
fällen.» 

Den  ersten  Anlaß  zur  Erbittung  solcher  Kuratoren  gab  die 
lex  Plaetoria  aus  der  Mitte  des  sechsten  Jahrhunderts  der  Stadt, 
welche  wegen  der  Übervorteilung  von  Minderjährigen^  eine  Haftung 
des  Schuldigen  und  die  Gewährung  einer  exceptio  (legis  Plaetoriae) 
anordnete.  Ohne  Angabe  eines  besonderen  Grundes  wurde  der 
curator  dem  Minderjährigen  sogar  erst  seit  M.  Aurel  gegeben.' 

In  Deutschland  wurde  im  16.  Jahrhundert  die  Fortdauer  der 
Altersvormundschaft  bis  zur  Großjährigkeit  ausgedehnt,  so  daß  die 
gegenwärtigen  Vormünder  aus  tuiores  impuberum  zu  tutores  mmorum 
geworden  und  die  curatores  minorum  dadurch  weggefallen  sind. 

Hiemach  hat  man  gewohnheitsrechtlich  und  in  neueren  Ge- 
setzen auch  die  Handlungsfähigkeit  der  Minderjährigen  auf  diejenigen 
der  Unmündigen  herabgedrückt.  Das  römische  Recht  vermied  da- 
gegen eine  solche  Entmündigung  erwachsener  Personen.  Allerdings 
gewährte  es  den  mündigen  Minderjährigen  eine  restitutio  in  inUgrum 


'  Näheres  siehe  unten  §  64.  Ulpiakus,  Fmgm.  XI,  28.  Kablowa,  R5m. 
Kechtsgeschichte  II,  1.  S.  ITS  ff.  271  ff. 

*  Der  wirklichen  Großjährigkeit  steht  die  Verleihung  der  Grofijfthrigkeits- 
rechte  (venia  aetaHs)  gleich.  Konstantin  verlangte  für  ihre  Gewfthrong  ein  Alter 
von  20  Jahren  bei  Männern,  von  18  bei  Frauen  (Cod.  II,  44  145)  de  bis  qni 
▼eniam  aetatis  impetraverunt  c.  2  pr.  §  l).  Sie  geschah  nach  römischen  Rechten 
durch  kaiserliche  VerfUgung,  heutzutage  erfolgt  sie  durch  richterliche  Anordnung. 

'  So  bei  Prozessen  (in  Htein)  und  dem  Empfange  ehier  Zahlung  von  selten 
des  minor^  wenn  der  Zahlende  es  wünschte.  Dig.  IV,  4  de  minoribn«  fr.  7  §  2 
(UiPiAxus):  Si  minor  eonvemai  dehiiorem  cuihihert  debet  curatores,  ut  ei  sohoAmr 
peeunia.  eeterum  non  ei  eompellitur  soleere. 

*  Wahrscheinlich  eine  dvilrechtliche  Haftung,  vgl.  Pfaff  und  Hofvakn, 
Fragmentum  de  formula  Fabiana.  Wien  1888.  S;  38  ff.,  auch  KsttoBm,  Zeitsdur. 
der  Savignystiftung.  Boman.  Abt  IX,  149  ff.  Kaelowa,  Böui.  Hechtsgeschicb^« 
n,  1.    S.  271  ff.  306  ff.    Pucuta-Kbüoer,  Institutionen.  10.  Aufl.  II.  8.  74. 

^  Capitouhus,  Idarcus  X,  12:  De  euratoribus  Ptro,  tum  ante  non  ndsi  ex 
lege  Laetoria  vel  propier  luscipiam  vel  propter  demeniiam  darentur,  ita  stahdt 
ut  omnes  adulti  euratores  aeoiperent  non  redditis  eausis, 

Ljbosilabd,  Insi.  d.  rtm.  Rechte«.  15 
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gegenüber  ihren  Rechtsgeschäften^  jedoch  nur,  falls  sie  dabei  über- 
vorteilt (capti)  waren.  ^  Ebendeshalb  war  es  für  sie  nicht  gefähr- 
lich, daß  sie  sich  ohne  weiteres  verpflichten  durften.'  Veräußerungen 
dagegen  waren  den  Minderjährigen  versagt»  sobald  sie  einen  curator 
hatten,  da  sie  ihren  Gegenstand  denen,  die  sie  vornehmen,  leicht 
völlig  entziehen,  so  daß  er  nicht  wieder  auffindbar  ist  Deshalb 
glauben  viele,  daß  den  Minderjährigen  auch  die  Übernahme  von 
Schulden  ohne  Zustimmung  ihrer  Kuratoren  verwehrt  gewesen  sein 
muß  und  sie  ohne  diese  über  ihr  Vermögen  überhaupt  nicht  verfUgen 
konnten.'  Ftb*  fremde  Vermögensmassen  konnten  sie  jedenfalls  auf 
Grund  euier  Vollmacht  gültige  Verftigungen  treffen.* 

2.  Die  EBtstehunf  der  Tormundsohaft. 

a)  Letztwillige  Vormundsbestellung  (Inst.  I,  13.  8—5.  I,  14).* 

§*60. 

L  Per  Erwerb  der  Vormundschaft  richtete  sich  in  erster 
Linie  nach  dem  letzten  Willen  des  Gewalthabers,  den  der  Vormund 

ersetzen    soll.^     Auch    seinen    Kindern    im   Mutterleibe    darf    der 

• 

^  Dig.  IV,  4  de  mtnoribus  viginti  quinque  annis  ^.  1  §  1  (Ulp[akü&): 
Prae^  eck'cit:  Quod  cum  minore  quam  viginti  quinjue  anuM  natu  yeshmh 
esie  dicetiiTj  utt  quaeque  res  erit,  aninuuivertam, 

*  Dig.  XLV,  1  de  verbor.  obl.  fr.  101:  Pubwes  (ciiam)  sine  cwatoribus 
suis  possnnl  ex  stiptUatu  obligari.  Der  Sinn  dieser  Stelle  ist  übrigem»  be- 
stritten. 

*  Vgl.  statt  vieler  Sohh,  Institutionen.  4.  Aafl.  S.  136.  369.  5.  Anfl. 
S.  140.  383. 

*  Man  drückt  dies  viel&ch  (vgl.  z.  B.  Sohm,  a.  a.  0.  Anm.  8)  so  auß, 
daß  die  mündigen  Minderjährigen  unter  Vormandsehaft  zwar  bandlangsfiihig, 
aber  bezüglich  ihres  Vermögens  verfQgungsanfilliig  waren  and  noch  sind.  Der 
Bedeweise  des  Volkes  ist  diese  Unterscheidung  zwischen  Handlungs-  und  Ver- 
fögnngsHlhJgkeit  fremd.  Im  allgemeinen  versteht  man  unter  Handlnngsföhlgkeit 
die  Fähigkeit,  kraft  Eimfichtigiuig  ^eines  Bechtssatzes  über  die  eigene  oder 
eine  fremde  ßechtelage  gültige  Anordnungen  zu  treffen,  imd  sondert  diese  FShig- 
keit  in  die  vollständige  (nnbeschränkte)  und  die  unvollständige  oder  beschränkte 
Handlungsfähigkeit  Die  Handlungsfähigkeit  ist  nicht  zu  verwechseln  mit  der 
fiechtsfähigkcit  (siehe  oben  S.  168). 

'  Karlowa,  Bdm.  Bechtsgeschichte  II,  1.    S.  27^. 

*  VgL  Ulpianüs  XI,  14:  ÜH  legassit  super  peetmia  tutelave  suae  rei,  ita 
jus  esto.  Diese  berühmten  Zwölftafelworte  sprechen  darum  von  einer  tutsla  rei, 
weil  die  schutzbedttrftigen  Nachkommen  des  Testators  in  der  Begel  auch  sein 
Vermögen  erbten  (vgl  v.  Brinz,  Pandekten.  ULI.  2.  Aufl.  S.  95).  „Daß  ein 
Erblasser,  der  unmündige  Kinder  hat,  ihnen  im  Testamente  einen  Vormund 
einsetzt,  ist,  wie  im  römischen  Becht,  so  auch  in  der  ägyptischen  Praxis  der 
vornehmste  Delationsgrund  gewe8en'\  bemerkt  Gradshwitz  im  Herxrs,  Zeitscbr. 
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sterbende  Vater  durch  einen  letzten  Willen  einen  Vormund  be- 
stellen.^ In  dem  seltenen  Falle,  daB  ein  Vater  ein  unmündiges  Kind 
aus  seiner  Gewalt  entlassen  hatte,^  verlor  er  nach  der  Vorschrift  des 
Gesetzes  mit  seiner  y&terlichen  Herrschaft  das  Recht  letitwilliger 
Vormundsemennung,  allein  die  Obrigkeit  bestätigte  trotzdem  eine 
solche  Ernennung  ohne  weiteres  (sine  tnquUitunte),  während  der  von 
einem  anderen  als  dem  Vater  durch  Testament  ernannte  Vormund 
nur  nach  vorheriger  Prüfung  der  Sachlage  (ex  mquiskume)  bestätigt 
werden  könnte.^ 

Einer  Bestätigung  der  vom  Gewalthaber  für  seine  Hauskinder 
bestellten  Vormünder  bedurfte  es  nicht.  (Anders  das  deutsche  Recht.) 
Bei  Frauen  in  manu  stand  im  älteren  Rechte  dem  Gatten  die  Er- 
nennung des  Vormundes  zu.^ 

n.  Die  Ernennungsform.  Die  Vormundsemennung  mußte  in 
einem  Testamente  geschehen  oder  in  einer  durch  Testament  be- 
stätigten letztwilligen  Urkunde  (Kodkill).  Die  im  neueren  deutschen 
Rechte  zugelassene  letztwillige  Vormundsbestellung  in  öffentlichen 
Urkunden,  die  weder  den  Formvorschriften  für  Testamente,  noch 
denen  für  Kodizille  genügen,*  war  den  Römern  unbekannt. 

IIL  Die  letztwillig  ernannten  Vormünder  heißen  zuweilen 
tutores   dativi  (t=  tegtamentarü),^     Anderweitig   heißt   aber   datio 


für  klaasische  Philologie,  XXVIII.  8.  329.  Veraltete  CrneuniiiigsformeB  sieLe 
Gajus  I,  149. 

'  Dig.  L,  17  de  reg.  jor.  73  §  1  (Scaeyola):  Nemo  poteat  tutorem  dare 
emquam  nisi  eis  quem  in  suis  heredibue,  cum  moritur,.  hahuit  habiturusve  esset, 
e*  viatissit.    Vgl.  aber  aach  Qjljjjs  I,  146. 

'  So  etwas  mag  z.  B.  vorgekommen  sein,  wenn  ein  Großvater  seinen  Sohn 
cmancipierte  und  in  eine  Kolonie  geschickt,  den  unmündigen  Enkel  aber  zu- 
nftchst  in  der  Gewalt  znrückbehalten  hatte,  sodann  aber,  nachdem  dessen  Vater 
draußen  sich  einen  Hausstand  gegründet  hatte,  den  Enkel  emancipierte,  um  ihn 
seinem  Vater  nachzusenden.  Wenn  in  einem  solchen  Falle  der  Vater  des  Kindes 
starb,  so  mochte  der  Großvater,  der  es  omancipiert  hatte,  wohl  das  Bedürfnis 
fUhlen,'ihm  für  den  Fall  seines  eigenen  Todes  einen  Vormund  zu  ernennen. 

*  Dig.  XXVI,  8  de  confirm.  tut  fr.  2  pr.  (Nerathts):  MuHer  Uberis  non 
recte  testamento  tutorem  dat:  sed  ei  deOerit,  deereto  praetoris  eM  prooonsuUs  ex 
inquiisitione  eanßnnabilnr.    Vgl.  auch  fr.  1  §  2  eodem. 

^  Vgl.  hierzu  oben  S.  224  Anm.  4. 

*  VgL  z.  B.  §  17,  2  der  preußischen  Vormundschaftsordnung  v.  5.  Juli  1875 

*  So  ausdrücklich  in  Ulfuits  Fragm.  IX,  14:  Testamento  nomineftim  tutores 
dati  confirmantur  lege  duodeeim  tabuiarum  hie  verbis:  uti  legassit  super  peeunia 
tutelave  suae  reiy  ita  jus  esto:  qui  tutores  daiivi  appeUantur,  Auch  unser  In- 
stitutionentitel I,  13  spricht  durchweg  vom  letztwilligen  dare  eines  tutor, 

16* 
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iutorii  uioht  die  letztwillige,  sondern  nelmehr  die  obrigkeitliche  Er- 
nennuBg  des  ättor.^ 

Diese  letztere  Bedeweise  gilt  heutzutage  als  die  eigentlich 
technische,^  so  daß.  man  die  tutares  datim  grundsätzlich  von  den 
teUameniarä  unterscheidet 


b)  Gesetzliche  Vormundschaften  (In^t.  I,  15  und  16).' 

§  «1- 

I.  Tutela  legitima  nennt  man  die  Vormundschaft,  welche  in 
zweiter  Linie  dann  eintritt  wenn  es  an  einem  letztwillig  bestellten 
Vormunde  fehlt.  Legitima  heißt  sie^  weil  ihr  Inhaber  nicht  durch 
eine  besondere  Willenserklärung  bezeichnet  ist^  sondern  durch  das 
Gesetz. 

Diese  Vormundschaftsart  diente  nicht  bloß  dem  Wohle  des 
Mündels,  sondern  daneben  auch  demjenigen  seiner  Verwandten, 
welche  als  Vormünder  fbr  die  Erhaltung  eines  Vermögens  sorgten, 
das  ihnen  selbst  vielleicht  als  Erbschaft  zufallen  konnte.^ 

Das  altrömische  Recht  berief  daher  zu  ihr  den  gesetzlichen 
Erben  des  Mündels,  den  nächsten  männlichen  Agnaten,  der  wahr- 
scheinlich in  älterer  Zeit  unter  der  obervormundschaftlichen  Auf- 
sicht der  gen$,  später  ohne  Zweifel  unter  derjenigen  des  Magistrates 
stand. '^ 

Was  die  Institutionen  Jusünians  über  die  tutela  legitifna  be- 
richten, ist  später  durch  Justinian  selbst  von  Grund  aus  umgestaltet 
worden.  Des  Kaisers  spätere  Beformen  haben  die  agnatisohe  Erb- 
folge ebenso  wie  die  Agnatischen  Vormundschaftsrechte  in  der  no- 
vella  118  (und  127)  völlig  weggestrichen  und  kognatischen  Ver- 
wandten überti-agen  (s.  §  124).  Seitdem  ist  auch  die  noch  in  den 
Institutionen  scharf  betonte  Bedeutung  der  et^tit  dimirmäo  mminoj 
d.  h.  des  Verlustes  der  agnatischen  Familienrechte  für  das  Vormund- 
schafl^recht  nahezu  bedeutungslos  geworden.^    Vielmehr  raubt  eine 


>  Vgl.  Di^.  XXVI,  1  de  tutelu  fr.  6  §  1  (Uipiamub)  uod  ttber  diese  Ver- 
schiebung des  Sprachgebrauchs  Voigt,  Böm.  Rechtsgeschichte  I.    1S92.    &  S87. 

*  Vgl.  E.  B.  8oHif,  Institntionen.    4.  Aufl.    S.  S78.    5.  AvA.    S.  886. 
«  Rauowa.  R5m.  Kechtsgeschichte  II,  1.    S.  276  ff. 

*  So  ausdrücklich  Dig.  XXVI,  4  de  legitimis  tutoribus  fr.  1  pr.  (Ulplaiivs): 
Ut  qui  9perarenl  hano  suoces^^ioncm^  üiem  tuerentur  bona,  ne  diiapidarentur. 

*  Oajus  I,  155.  Cber  den  Hegriff  des  Agnaten  siehe  oben  S.  210,  fiber  die 
Erbrechte  der  Agnaten  unten  §119. 

'^  Vgl.  aber  capititt  diminutio  oben  8.  210. 
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Emancipation  seit  den  genannten  Novellen  nur  noch  die  künstlich 
begründeten  Verwandtschaftsrechte  zwischen  dem  Adoptivvater,  sowie 
seinen  Agnaten  und  dem  adoptierten  Einde  (ein  Satz,  dessen  Fort- 
dauer in  Deutschland  überdies  nicht  unbestritten  ist^. 

unpassend  ist  überhaupt  die  Stellung  der  capitis  diminvtio  in 
Justinians  lustitutioneD  (ebenso  in  denen  des  Gajus  I,  159  C).  Sie 
erscheint  als  Tilgungsgrund  der  agnatischen  Vormundschaftsrecbte, 
während  diese  keineswegs  die  einzigen  Rechte  waren,  die  sie  zer- 
störte. 

n.  Neben  der  gesetzlichen  Berufung  von  Agnaten  (später 
Kognaten)  zur  Vormundschaft  giebt  es  noch  drei  andere  gesetz- 
liche Vormundschaften: 

a)  die  Vormundschaft  des  Patrons  und  des  Patronskindes.^ 
Sie  hieB  lepitima,  weil  sie  durch  die  entsprechende  Anwendung  einer 
ErbrechtsYorschrift  der  12  Tafeln  gewonnen  worden  war,  indem 
man  einen  grundsätzlichen  Parallelismus  zwischen  den  gesetzlichen 
Berufungen  zur  Erb-  und  zur  Vormundschaft  annahm  (ubi  emolu" 
mentum  kereditatis,  ibi  onus  tutelae),* 

ö)  die  Vormundschaft  eines  ehemaligen  Hausvaters  (parens 
manumissor)  gegenüber  dem  emancipierten  Einde.  Sie  war  eine  Aus- 
geburt der  alten  Emancipationsform,  welche,  wie  wir  sahen,' dem  Vater, 
falls  er  sie  selbst  vornahm,  die  Bechte  eines  patranm  verschafifte. 

c)  die  tuteia  der  Brüder  über  ihre  Geschwister,  die  von  dem 
inzwischen  verstorbenen  Vater  aus  der  Gewalt  entlassen  waren.*  Sie 
kam  ihnen  jure  cwiti  nicht  zu,  da  solche  Brüder  nicht  mehr  Agnaten 
ihrer  emancipierten  Geschwist-er  waren.  Nur  in  ihrer  Eigenschaft 
als  Eander  des  quasi  patronus  (d.  i.  des  gemeinsamen  Vater^s),  der 
ihre  Geschwister  freigelassen  hatte,  konnten  sie  Vormundschatls- 
rechte  geltend  machen.  Diese  tuteia  heißt  noch  in  Justinians  In- 
stitutionen fiduciaria,  weil  sie  ursprünglich  aus  dem  pactum  fiduciaa 
herrührte,  durch  welches  sich  der  Vater  neben  dem  Scheinverkaufe 
des  Kindes  die  Beihilfe  des  Käufers  zu  den  ferneren  Emancipatious- 
verhandlungen  sicherte.  Es  drängt  sich  hier  die  Frage  mif,  uavuiu 
nicht  der  gleiche  Name  (tutor  fiduciarius)  auch  dem  partina  manu- 


^  Dig.  XXVI,  4  de  legitimis  tntoribns  fr.  1  pr.  (Ulpianu^):  Leuih'tnaa 
tuteiae  legn  duodecim  labularum  adgnatis  delatae  sunt  et  eonionffuiffeis,  tlerrf 
patranis,  id  est  hts  qui  ad  le^iHmam  hereditatem  adnätti  possiftL 

*  Vgl.  oben  in  der  Lehre  von  der  interpretatio  S.  24  Aijin.  4. 

*  VgL  oben  S.  219  Anm.  1. 

*  Dig.  XXVI,  4  de  legit.  tut.  fr.  4  (Modmitoiw):  Quo  tsc.  pafre/  defvjtetn 
si  Hberi  perfeeiae  aetaUs  emstant,  fiduriarii  Mores  frntris  vti  eorcris  »f/iciimtur. 


280        -C^i^  Unföhigkdt  zQ  eigener  Bechtsausübang  (BeTonnaudung). 

missor  zukam,  da  doch  auch  dieser  seine  Vormundschafi;  nicht  un-  • 
mittelbar  aus  dem  Gesetze  herleitete,  sondern  aus  dem  pactum 
fiduciae  und  der  durch  dieses  pactum  vermittelten  Freilassung  des 
Kindes.  Trotzdem  ist  ein  solcher  V^ter  tutor  legitmuB.^  Es  rfihrt 
dies  wohl  daher,  daß  die  tutela  eines  derartigen  Patrons  immerhin 
m  einem  gesetzlich  anerkannten  Rechte  des  manumissar,  nämlich 
seiner  y&terlichen  Gewalt,  seine  oberste  Quelle  hatte;  hinsichtlich 
der  erwähnten  Vormundschaft  der  Brüder  war  dies  aber  nicht 
der  Fall. 

Durch  die  noveUa  118,  c.  2,  nach  welcher  die  Brüder  eines 
unmündigen  Kindes  schon  als  gesetzliche^  Erben  zur  Vormundschaft 
kommen  können  (s.  §  124),  ist  deren  außerordentliche  tutela  fiduciaria 
zwecklos  geworden. 

Das  neuere  deutsche  Becht,  in  dem  sich  die  Emundpationen 
und  mit  ihnen  die  Fälle  einer  Schutzbedürftigkeit  der  emancipierten 
Kinder  und  ihrer  Abkömmlinge  yermehrt  haben,  neigt  dazu,  nicht 
bloß  früheren  Hausvätern,  sondern  überhaupt  Verwandten  der  auf- 
steigenden Linie  gesetzliche  Vormund^chaftsrechte  über  ihre  schutz- 
bedürftigen Abkömmlinge  einzuräumen,  Seiten  verwandten  aber,  die 
eine  mindere  Gewähr  verwandtschafUicher  Zuneigung  darbieten,  die 
gleichen  Befugnisse  zu  versagen.^ 

<  ni.  Einer  Bestätigung  der  gesetzlichen  Vormünder  be- 
darf es  zwar  nach  deutschem,  nicht  aber  nach  römischem  Rechte 
(sog.  confirmaäo  jtarU  Germamciy 

c)  Obrigkeitliche  Bestellung  von  Altersvormündern 
(Inst.  I,  20).» 

§62. 

I.  Entstehung.  Das  Bedürfnis  zu  einer  Ernennung  von  Altera- 
Vormündern  durch  die  Obrigkeit  mußte  überall  da  eintreten,  wo 
weder  ein  letzter  Wille  dem  Mündel  einen  Vormund  setzte,  noch 
ein  zur  Vormundsciiaft  gesetzlich  berufener  Angehöriger  vorbanden 


^  Dig.  XXVI,  4  de  1^.  tut  h.  8  g  10  (\Jlvuxvb):  JSi  parms  fiUum  vel 
,%Uam  "vd  nepotem  vel  nepiem  vel  deinceps  impuherea,  quos  in  potettaU  haheat, 
emaneipit,  vteem  legitimi  iuUoris  sustinet. 

'  Vgl.  die  Preaß.  Vormandscbaftsordnung  vom  5.  Jali  1875,  %  12.  17,  5 
and  6.  Entwurf  eines  bttrgerlicfaen  Geeetebuches  fUr  das  Deutsche  Beich  §  1685| 
8  und  4.  Damit  ist  der  Gedanke,  daß  die  VormundBchaft  nur  dem  Wohle  des 
Mündels  dienen  soll,  nicht  demjenigen  seiner  Familie,  völlig»  durchgedrungen. 

'  Kaelowa,  Rom.  Rochtsgeschichle  II,  1.  S.  284  fT.,  Peunics,  Pareiga,  Ztsebr. 
der  Savtgnystiftung.    Roman.  Abt  XIT.    S.  177  ff 
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war,  oder  auch  da^.wo  es  angemessen  erschien,  an  die  Stelle  des  eigent- 
lich berechtigten  Vormundes  einen  anderen  zu  setzen.  Diese  prä- 
torische  Vormundsernennang  wurde  durch  besondere  Gesetze  geregelt,^ 
und  zwar  war  sie  in  Born  nac^  der  Ux  Äülia  ^  an  eine  Mitwirkung 
der  Mehrheit  der  Volkstribunen  geknüpft,  während  die  Statthalter 
in  den  Provinzen  nach  einer  lex  Julia  et  Tiäa  ohne  jede  derartige 
Beschränkung  Vormünder  bestellen  durften.' 

n.  Die  spätere  Entwickelung  beseitigte  den  Anteil  der 
Tribunen  an  diesem  Akte.  Durch  Kaiservorschrift  erhielten  zu- 
nächst die  Konsuln,  später  der  praetttr  tuielarts  und  der  praefsctfis 
urbi  ein  Bestellungsrecht.^  Die  christliche  Kaiserzeit  betraute  bei 
geringeren  Vermögensmassen  sogar  die  Municipalmagistrate  mit  der 
Vormundsbestellung,  die  sie  im  Vereine  mit  den  ersten  Stadt- 
geistlichen oder  anderen  Behörden  vornehmen  mußten. 

In  Deutschland  ging  da»  Bestellungsrecht  auf  die  Gerichte  über, 
die  hierbei  nach  Partikularrecht  durch  besondere  Behörden  (Ge- 
meindewaisenräte)  unterstützt  Werden.^ 

III.  Die  obrigkeitliche  Ernennung  eines  Wedbervor- 
mundes  beruhte  gleichfalls  auf  der  Ux  AtiUa^  und  wurde  durch 
Senatsschlüsse  in  einigen  Fällen  besonders  angeordnet.^ 

IV.  Da  die  Vormundsernennung  in  Rom  geschehen  mußte, 
80  verlief  öfters  eine  geraume  Zeit,  in  der  kein  tutor  vorhanden 
war.     Von  besonderer  Wichtigkeit  war  daher  die  Haftung  des  pro- 


^  Dig.  XXVI,  1  de  tat  fr.  6  §  2  (Ulpiakitb):  TutorU  datio  neque  imperii 
e9t  nepte  iwriadictionis,  sed  ei  eoH  eompetU  eu4  nornmaüm  koe  dedit  vd  üx9el 
eenaiueconnUtam  vel  prinnepe. 

'  Nach  diesem  Gesetze  heißt  der  obrigkeitlich  bestellte  Vormund  „tutor 
ÄtiUanue''.    Qajos  I,  1S5. 

*  Vgl  über  diese  Gesetee  Voigt,  Bdm.  Rechtageschiohte  I.  1892.  S.  837  ff. 
Voier  setxt  das  Alter  des  lex  Atilia^  das  gewöhnlich  avf  44S  orbis  verlegt  wird, 
auf  537  urbis  fest  und  siebt  in  der  lex  Julia  et  TUia  zwei  Gesetze,  deren  Alter 
er  zu  bestimmen  sucht.    Vgl.  auch  Karlowa  a.  a.  0.    6.  285. 

^  Näheres  hierüber  siehe  bei  Jobs,  Untersachungen  zur  Gerichtsverfassung 
der  römischen  KaiseTzeit.    Festgabe  für  B.  v.  IioRnro.    1892.    S.  4  ff. 

'  VgL  auch  noch  über  die  Pflicht,  Vormünder  zu  erbitten,  Dig.  XXVI,  6 
qui  petant  tutores  fr.  2  §  2  (MoDiSTOfus):  Qwu  nutter  vel  nan  petierit  tutoree 
id&neos  filiis  suis  vel  prioribue  exeueatie  refeetieve  non  eonfestim  ahorum  nomma 
dederity  jue  non  habeat  vindieandarwn  eibi  bonorum  inteatatorum  filiarum, 

*  Ulpianus,  Fragm.  XI,  18:  Lex  ÄtiUß  jubet  muliertbue  pupiUieve  non 
habentibus  tutoree  dari.  Voigt,  lUm.  Bechtageschichte  I.  S.  837,  bezieht  I^vius 
XXXIX,  19,  7  (HisPALA  Fkcevia)  auf  die  lex  Atilia,  Ebenso  Karlowa,  a.  a.  0. 
6.  285. 

'  Gajus  I,  178.  180.  181.    Ulpiajitjs  XI,  20.  22.  23. 
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Uitar,  d.  i.  des  freiwilligen,  unbeauftragten  Vertreten  eines  fehlenden 
Vormundes.^ 

S.  Die  vomiiHdseliAflliehe  TemSgeBSTci^altiing.* 
§  68. 
I.  Allgemeines.  Überall  und  zu  jeder  Zeit  sorgen  die  Vor- 
münder für  die  Erhaltung  und  Pdege  des  Vermögens  ihres  Mündels, 
das  sie  neben  ihm  und  statt  seiner  bewirtschaften  düifen'.  Allein 
die  Formen,  in  denen  dies  geschieht,  namentlich  die  Fürsorge  für 
die  notwendigen  Schuldversprechen,  Vei'äußei'ungen  und  .Rechts- 
Streitigkeiten,  die  das  Mündelgut  berühren,  waren  einem  Wandel 
unterworfen.  Einen  reinen  Erwerb  kann  der  Mündel  auch  ohne  Vor- 
mund machen.^  Veräußerungen,  die  nicht  in  Schenkungen  be- 
stehen und  sich  in  den  Grenzen  einer  vernünftigen  Verwaltung 
halten,  sind  dem  Vormunde  unbedingt  gestattet.'  Hinsichtlich  des 
Erwerbes  von  Forderungen  und  der  Übernahme  von  Schulden  wich 
aber  das  römische  Becht  von  dem  unsrigen  ab.  Bei  uns  gilt  hier 
durchweg  die  Zulässigkeit  freier  Stellvertretung  vor  Gericht  und  im 
Abschlüsse  von  Rechtsgeschäften.^  Das  römische  Recht  besaß 
'  diesen  Grundsatz  noch  nicht.  Dies  zeigte  sich  im  Vormunclschafts- 
rechte  nicht  minder,  als  bei  der  Verwendung  solcher  Vertreter,  die 
von  ihren  Geschäftsherren  beauftragt  waren. 


^  So  v.  Ihsriko,  Geist  des  rOm.  Rechtf«.  4.  Aufl.  II,  2.  S.  271.  Vgl.  DEftM- 
Bvao,  Pandekten  III.    §  .58.    8.  Aufl.    8.  91. 

■  Vg).  auch  Näheres  über  die  Verfta6<>rangsbefiignisse  der  Vormünder 
unten  zu  Institutionen  11,  8  (§  96  des  Lebrbncbesj. 

■  Dig.  XXVI,  7  de  adm.  tut  fr.  ?7  (Paulus):  Tutor,  qui  iufelam  gerit 
qtianium  ad  propidentiam  pupiUarem  dofntm  loco  haheri  debcL  Äbnlich  die 
bei  PsBNiCE,  M.  Antiatius  I^beo  L  S.  185  ^nro.  7  Angeführten. 

^  Gajvs  III,  107:  AliuM  aihi  ohligare  eiiam  sinö  tutoris  aaetoritate  potest. 
Vgl.  jedocb  auch  IIT.  t09:  Sed  qttod  dixwnus  depupiilo,  tUique  de  eo  rerum  est  qui 
j'am  aiiguem  inieüectutn  habet  (d.  i.  der  infamtia  major).  Die  Stelle  ist  im 
f(!mei'en  Inhalte  iDckcnbaft.  Vgl.  auch  Dig.  XLVL  6  rem  pupilH  fr.  6  (Gajus): 
Nam  si  pmeseus  ait  et  fari  poieei,  etiamsi  ejus  aetoHs  erit,  ut  tion  inteÜigal 
quid  agaly  tarnen  propter  uiüitatem  reeeptum  eet  reete  ^um  stipulari. 

•  Cod.  V,  37  de  admin.  c  16  (Dioci^tiaxus  und  Maxdiiaiiua):  Non  omni 
titi4io  rerum  pupiüi  potc^tcUem  alienandi  tutores  habaitj  aeul  administralioms 
tantum  causa  distrtJtenieSf  quae  venwn  eie  dare  licet  jusiam  causam  poeMendi 
comparantibue  praestani. 

*  Ein  klares  Bild  aller  praktischen  Folgen  dieses  Unterschiedes  des  römi- 
schen und  des  gegenwärtigen  Bechtes,  der  übiigens  vielfach  ohne  Grund  in 
Abrede  gestellt  worden,  bt  nicht  leicht  2u  erlangen.  Es  ist  aber  für  das  Ver- 
stftndnis  der  Quellen  unerl&ßlich.  Vgl.  hiersu  namentlich  noch  unten  die 
§§  96.  97.  170. 
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Bei  nns  prozessiert  und  kontrahiert  der  Vormund  in  der*  Regel 
allein  fär  den  Mendel  und  mit  unmittelbarem  Einflüsse  auf  dessen 
Yeimögen.  Mitwirkung  des  Mündels  bei  diesen  Handlungen  ist 
zwar  auch  noch  jetzt  möglich,  aber  nicht  geboten.  Ebenso  ist  es 
auch  bei  uns  zwar  erlaubt,  aber  nicht  nötig,  daß  der  Vorniuud  zu- 
nächst auf  eigene  Kosten  oder  mit  Übernahme  einer  Schuld  auf 
das  eigene  Vermögen  für  den  Mündel  ein  Geschäft  abschließl,  um 
später  mit  ihm  abzurechnen  (50g.  mittelbare  Vertretung).  Die  Kegel 
bildet  aber  heutzutage  die  unmittelbare  Vertretung  des  Mündelgutes. 
zu  der  man  den  Vormund  bei  der  Übernahme  des  Amtes  ausdrück- 
lich zu  bevollmächtigen  pflegt  (durch  ein  sog.  tttorivm). 

Anders  das  römische  Recht.  Vor  Gericht  tritt  der  Vormund 
entweder  neben  dem  Mündel  auf  oder  statt  seiner. ^  Bei  Geschäfts- 
abschlüssen galt  aber  entweder  eine  mittelbare  Vertretung,  bei  der 
der  Vormund  die  für  den  Mündel  hervorgerufenen  Geschäftsfolgen 
zunächst  auf  sein  Vermögen  übernahm  und  später  auf  das  Mündd- 
gut  übertrug,  oder,  was  die  Regel  war.  ein  Zusammenwirken  des 
Vormimdes  mit  dem  Mündel.'  Dieses  gemeinsame  Vorgehen  gab 
dem  Mündel  gegen  willkürliche  Handlungen  des  Vormundes  einen 
Schutz,  den  ihm  unser  gegenwärtiges  Recht,  weil  es  dem  Vormunde 
die  alleinige  Verfügung  über  das  Müadelgut  gewährt,  nicht  mehr  zu 
geben  vermag.  Der  Mündel  erschien  dabei  als  die  eigentliche  Ge- 
schäftspartei,^  der  Vormund  aber  als  verantwoi*tlicher  Urheber 
(auctar)   des   Geschäft^bschlusses   (auctoriiatetn   interponere)*-    Um 

^  Die  rechtlichen  Folgen  der  romischen  Prozeßvertrotung  köniieu  erst  unten 
(§  170)  erörtert  werden,  vgl.  hierzu  Dig.  XXVI.  7  de  adniinistrationc  et  peri- 
culo  tntoram  fr.  1  §  2  (ülfianus).  Suffieit  iutortbw  ad  plenam  defensionem 
(d.  h.  gegen  den  ihnen  etwa  drohenden  späteren  Vorwurf  der  Pflichtwidrigkeit), 
9iti  ipsi  Judicium  suadpiant  sive  pupiÜM  ipais  auctoribtts,  Dig.  XXV I^  T  de 
administratione  et  peric.  fr.  8  (Mabcellub):  Tutoris  praeoipuum  tat  ofßoium^  ne 
indeferufum  puptüum  reUnqttat 

'  V.  Ckyhlabz  scheint  anzunehmen  (Lehrbuch  der  Institutionen.  2.  Aufl. 
8.  257)^  daß  der  iuUn-  nach  altem  Rechte  die  Befugnis  freier  und  unmittelbarer 
Stellvertretung  gehabt  hat,  weil  er  pice.  domini  war.  (Dig.  XXVI,  7  de  adm. 
tut.  fr.  27,  vgl.  oben  8.  232  Anm.  8.)  Allein  das  ^^mce  domini  esat^^  isl  ein 
Vorgleich  und  jeder  Vergleich  hinkt.  Wenn  der  Vormund  wirklich  freie  Ver- 
*  tretungsbefugnisse  ohne  Zuziehung  des  Mündels  gehabt  hätte,  so  würde  sich 
wohl  schwerlich  das  kunstvolle  Re^ht  der  auetoritaUa  inierpoaitio  entwickelt 
haben.  Vgl.  auch  das  von  Pbrniob  über  die  ergänzende  Natur  der  Vormund- 
schaft Gesagte  (M.  Antistius  I^beo  I.    S.  184). 

'  Anders  heutzutage  da,  wo  etwa  der  Vormund  es  für  gut  fiudef,  den 
Mündel  zum  Geschäftsabschlüsse  zuzuziehen. 

<  Vgl.  PxBKiCE,  M.  Antistius  Labeo  I.  8.  186:  j^Aucfw  bedeutet  von  jeher 
und  ausnahmslos  denjenigen,  der  eine  mangelhafte  Willenserklärung  vermehrt, 
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in  solcher  Weise  an  der  eigenen  Vermögensverwaltung  mitzuwirken, 
mußte  der  Bevormundete  über  die  infaiitia  (7  Jahre)  lünausgekommen 
sein  und  dadurch  die  Fähigkeit  zur  Abgabe  rechtsgeschäftlicher 
Erklärungen  erlangt  haben,  ohne  daß  man  im  übrigen  auf  den  Grad 
seiner  geistigen  Entwickelung  Gewicht  legte.*  Der  iutor  mußte 
„praesens  auctor  /7m"  d.  h,  die  YerantworÜichkeit  für  die  Gültigkeit 
des  Geschäftes  neben  dem  selbstthätigen  Mündel  übernehmen  und 
ihm  dadurch  einen  persönlichen  Schutz  gegen  Übervorteilung  bei 
dem  Geschäftsabschlüsse  zuwenden.  ^ 

Bei  Prozessen  zwischen  Vormund  und  Mündel  bedurfte  dieser 
eines  besonderen  tutor  praetorius,^  ungeachtet  des  Satzes:  IhUorem 
habenä  tutor  njon  datur,"^  der  f&r  diesen  Fall  nicht  galt.^  Statt  dea 
tiitar  praetorms  wurde  später  (etwa  seit  Wegfall  des  mündlichen  Ver- 
fahrens?) ein  bloßer  Kurator  bestellt.' 

In  unserer  Zeit  bewirkt  die  Befugnis  des  Vormundes  zur  un- 
mittelbaren Vertretung  des  Mündels,  daß  die  römische  auctorücts 
tutaris  dem  gegeuwärtigeu  Rechte  fremd  i^t. 

IL  Die  Oberaufsicht  über  die  Vormundschaftsverwal- 
tung war  wohl  ursprünglich  eine  Sache  der  ffens,  wo  diese  fehlte, 
vielleicht  der  Geistlichkeit,  später  sicherlidi  des  Censors.  Je  mehr 
die  Macht  dieser  Behörden  abnahm  und  je  mehr  der  Verkehr  die 
gi^ößeren  Familiengruppen  zersprengte  und  die  Vermehrung  der  Ge- 
richtsbehörden die  Obrigkeit  dem  Einzelnen  näherrückte,  desto 
mehr  mußte  ein  Übergang  der  Obervormundschaft  von  den  Ver- 
wandten des  Schützlings  auf  den  Staat  vorteilhaft  erscheinen. 


voll  macht",  und  hierzu  Anm.  12  Über  venchiedcne  etymologische  Versuche, 
sowie  S.  187  über  anderweitige  Verwendung  des  Wortes  auctoritas.  Vgl.  ferner 
über  auctoritas  Karlowa,  Böm.  Bechtsgeschichte  II,  1.  S.  164.  278  ff.  294.  374. 
887  £F.  465  ff.  A.  Leist,  Auctoritas^  in  Pavlts  Realoncyklopädie  f&r  klassische 
Altertumswissenschaft  (neue  Ausgabe,  besorgt  von  Wissowa). 

*  Dig.  XXIX,  2  de  acquir.  vel  omiss.  hereditate  fr.  9  (Paulus):  PupiUus 
si  fari  possit,  licet  hujus  aetaiis  sii,  ut  eausami  adquircndfie  ftereditatis  non 
inteliegai,  qua/mvis  non  videatur  scire  ktg'usmodi  aetaiis  puer  (neque  enim  seirs 
neque  decemsre  talis  aetas  potesl^  non  magis  qwmi  furiosus)^  tarnen  eum 
tutoris  tuutoritate  heredüatem  adqiUrere  potest:  hoc  etiwi  favorabüiter  eis 
praestatw. 

'  Daraus   erklären  viele   das  ,,tutor  personae  da/ur",  siehe  oben  S.  222, 
Anm.  4. 

»  Gajur  I,  184. 

*  hist.  1,  23  de  curat.  §  5. 

**  Kiiie  andci-e  Ausnahme  siehe  Ulpiavus,  Fragm.  XI,  2*2. 
••  Inst,  r,  21  de  auct.  tut  §  3. 
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III.  Damit  hängt  zusammen,  daß  die  mittelbare  Vertretung  der 
Mündel  durch  die  Vormünder  vielfach  geradezu  die  Folgen  einer 
unmittelbaren  nach  sich  zog;  denn  die  Obrigkeit  gab  den  Mün- 
deln aus  Geschäften,  dfe  der  Vormund  ohne  sie  für  das  Mündel- 
gut abgeschlossen  hatte,  unter  umständen  actUmes  uäles^^  und  auch 
umgekehrt  ließ  man  die  Mündel  aus  Verpflichtungen,  die  der  Vormund 
für  ihr  Vermögen  übernommen  hatte,  mit  actione^  uäles  belangen.^ 

Femer  verbot  eine  oratio  djm  Severi  (196  n.  Chr.)^  die  Ver- 
äußerung der  Örundstücke  auf  dem  Lande  und  der  landwirtschaft- 
lichen Grundstücke  in  der  Stadt  ohne  obrigkeitliche  Genehmigung.^ 
Konstantin  erschwerte  die  vormundschaftliche  Verwaltung  zur  grö- 
ßeren Sicherung  des  Mündels  dadurch,  daß  er  dieses  Verbot  auf 
alle  wertvollen  Mündelsächen  (mit  wenigen  Ausnahmen)  erweiterte, 
eine  Vorschrift,  die  wahrscheinlich  mit  der  erleichterten  Zugänglich- 
keit der  richterlichen  Behörden  zusammenhing/ 

In  Deutschland  hat  sich  das  Recht,  Verändeiimgen  zu  ge- 
nehmigen, zu  einer  dauernden  obrigkeitlichen  Aufsicht  über  die 
Vormundschaftsverwaltimg  ausgedehnt.  Das  neuere  Recht  beschränkt 
jedoch  die  Zahl  der  GFeschäfte,  bei  denen  der  Vormund  der  Zu- 
stimmung des  Gerichts  oder  eines  Gegen-  oder  Nebenvormundes 
bedarf. 

4«  Das  Sade  der  Altersvoramdiekaft  (lost  I,  22). 
§  64. 
L  Das  natürliche  Ende  der  Vormundschaft  ist  nach  deut- 
schem Rechte  die  Großjährigkeit,  d.  i.  das  vollendete  26.,  im  neueren 
Reichsrechte  das  21.  Lebensjahr.  In  Rom  erlosch  die  Vormundschaft 
mit  der  Mündigkeit.  Diese  wurde  ursprünglich  durch  Beschluß  der 
Familie  geregelt,^  später  trat  sie  bei  Frauf^u  mit  dem  vollendeten 


^  Der  Ausdrack  aeüo  utilü  ist  oben  erklirt  auf  S.  80. 

'  VgL  Näheres  bei  Winwcnm,  Pandekten  II.  §  442  Anm.  7.  Aufl.  S.  606. 

*  WörOich  mitgeteilt  von  Uifxak  (Dig.  XXVII,  9  de  reb.  eor.  fr.  1  §  2): 
yfPraettTMf  pair$  eonaonpH,  mterdieam  MorilmM  ei  euratoriinta,  ne  praedia 
ruatica  vel  suburbana  düirakant*  etc. 

*  Dsamma,  Pandekten  IL  §  50  Anm.  1  erkUrt  dteec  Bevorzugung  der 
unbebauten  Güter  aua  der  Feuerggofahr,  die  den  UftuBem  drohte.  Vielleicht 
hing  sie  aber  auch  damit  sudammen,  dafi  die  unredliche  Veräußerung  eines 
Acken  leichter  Terboigen.  bleibt,  als  diqenige  eines  Wohnhausee»  die  eine 
größere  Anzahl  von  Personen  berahrt  und  daher  mehr  Staub  aufwirbelt,  also 
seltener  vorkommt 

*  Ck>d«  y,  87  de  administratione  tntotum  et  curatorum  c  22. 

*  Siehe  des  VerfiMsers  Artikel   aeiag  in  Paulys  Realencyklopftdie  der 
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12.  Lebensjahre  ein,  bei  Männern  mit  dem  vollendeten  14.  Ab- 
weichende Ansichten^  welche  die  Geschlechtsreife  bei  Männern  durch 
Untersuchung  der  Eörperbeschaffenheit  feststellen  wollten,  wurden 
von  Justinian  als  unanständig  verworfen.^ 

n.  Ungewöhnliche  Beendigungsgründe  der  Vormund- 
schaft waren: 

a)  der  Eintritt  eines  Endpunktes,  den  ein  letzter  Wille  der 
Vonnundsernennung  beigefügt  hatte.  Der  Obrigkeit  war  ein  solcher 
ZuSktz  verwehrt.' 

b)  der  Tod  des  Vormundes  oder  des  Mündels  (auch  der  bürger- 
liche Tod,  d.  h.  der  Verlust  der  Freiheit  und  des  Bürgerrechts). 

c)  der  Austritt  des  gesetzlichen  Vormundes  ai^s  seiner  agnati- 
schen  Familie,  als  deren  Vertreter  er  galt^  Er  entzog  ihm  die  Vor- 
mundschaft so  lange,  als  sie  ein  agnatisches  Recht  war.^  Dieser  En- 
digungsgrund  griff  bei  deim  letztwillig  oder  dem  von  der  Obrigkeit 
ernannten  Vormund  nicht  Platz. 

d)  die  Ablehnung  des  Vormundschaftsamtes  aus  gesetzlichen 
Gründen  (s.  §  67). 

e)  die  Absetzung  des  verdächtigen  Vormundes  durch  die  Obrig- 
keit (§  68). 

II.  Die  Vermdgenspflege  ohne  Befehlsrecbte  (Cura)  (Inst  I,  28).'^ 

§65.« 

I.  Cura  war  das  vom  Staate  anerkannte  Schutzrecht  ohne 
SittenpÜege  und  folgeweise  ohne  Befehlsgewalt.     Es  gab  im  römi- 


klasaischeo  Altertumswissenschaft  (neue  Ausgabe,  besoi^  von  Wissowa)  und  die 
dort  Angeführten,  auch  noch  Kaklowa,  ROm.  Becht^geschichte  II,  1.  S.  173. 

^  Ulpiakus,  IVagm.  XI,  2S:  Puberes  autem  Ctusiani  qutäem  tum  esse 
dicuntf  qui  habitu  corporis  pubes  apparet,  id  est  qui  generare  possit;  Proou- 
lejani  autem  eum^  qui  quatuordeeim  annos  explevit;  verum  Pristo  ffisumj  eum 
puberem  esse,  in  qu^in  utrumque  eoneurritj  et  Habitus  corporis  et  numerus 
annorum, 

'  Die  obrigkeitliche  VormandsemennuDg  gehörte  zu  den  actus  legitimi  qui 
non  reeipinnt  diem  vei  eondicionem  (Dig.  I,  17  de  reg.  jur.  fr.  77  [Papiniamcs]): 
Actus  legitimi,  qui  non  reeipiunt  diem  vel  eonddeionem,  reluti  (ejmaneipaüo, 
ureepiilatio^  hfreditatis  aditio,  servi  optio,  datio  tutoris,  in  totum  vitiantur  per 
iemporis  vel  coftditionis  at^eetioftem),  Kablowa,  RSin.  BechtBgesehichte  II,  1 .  6. 379. 

'  Dig.  IV,  6  de  capite  min.  fr.  7  pr.  (Paulüb):  Quia  agnatis  deferuntur 
(ae,  legitimae  tutelae),  qui  destnunt  esse  famüia  mutati.    Vgl.  oben  8.  210. 

^  Dieser  Sats  ist  der  richtigen  Meinung  nach  durch  die  Beseitigung  der 
aguatischen  tul^a  legiUma  (Nov.  118  c  5,  siehe  oben  8.  228)  weggefallen. 

*  Vgl.  hienu  Pbbkicb,  M.  Antistius  Labeo  L  8.  826  ff.    Karlowa,  B5m. 
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Bchen  Rechte  allgemeine  (amÜBLSsende)  und  besondere  (eingeschränkte) 
Kuratelen;  jene  betrafen  alle  Angelegenheiten  eines  Schützlings,  diese 
einzelne  Schutzhedürfiiisse  eines  solchen  (z.  B.  die  cura  absentis)  oder 
auch  mehrerer  Schützlinge  mit  widerstreitenden  Bedürfnissen.  So 
mußte  und  muB  namentlich  bei  der  cura  bonorum  im  Eonkurse  und 
der  cura  heredUatis  jacerUisy  d.  i.  der  Pflegschaft  ftbr  eine  noch  nicht 
erworbene  Erbschaft  eines  Verstorbenen,  das  Schutzbedürfhis  meh- 
rerer Bechtsgenossen,  nämlich  aller  an  der  Verwaltung  Beteiligten, 
beachtet  und  nach  den  Vorschriften  des  Bechtes  befriedigt  werden.^ 

n.  Die  allgemeinen  (umfassenden)  Kuratelen  werden  in 
der  deutschen  Redeweise  vielfach  nicht  nur  als  Voimundschaften 
bezeichnet  (Vgl.  oben  S..  221),  sondern  auch  im  neueren  RecJite 
hinsichtlich  der  letztwilligen  ^  und  gesetzlichen  Berufung  ebenso  behan- 
delt (vgl.  oben  §  59).   Die  Hauptfälle  der  römischen  cura  waren  aber : 

a)  die  cura  puberum  mmorum  (XXF  annis).  Diese  ist  in  Deutsch- 
land von  der  verlängerten  Altersvormundschaft  verschlungen  worden 
(vgl  oben  §  59). 

b)  die  den  Wahnsinnigen  bestellte  cura,  die  nach  den  zwölf 
Tafeln  den  Agnaten  zustand.^  Nach  späterem  Rechte  mochte  diese 
Fürsorge  wohl  nicht  immer  ausreichend  scheinen,  darum  kam  es  auf^ 
dem  Wahnsinnigen  einen  Kurator  von  selten  der  Obrigkeit  bestellen 
zu  lassen.    Dadurch  geriet  die  agnatische  Kuratel  in  Wegfall. 

In  lichten  Zwischenräumen  (dibicida  intervalla)  hat  auch  der 
Wahnsinnige  volle  Handlungsfähigkeit.^  (Anders  neuere  Gesetze  be- 
züglich der  entmündigten  Geisteskranken.) 


Becfatsgeacbichte  II,  1.   6.  301—810.    Vgl.  auch  Voigt,  Rom.  Rechtageecbichte  I. 
6.  280.  281. 

*  Irref&hrend  ist  die  Einteilung  in  PerBonal*  und  Realkuratelen.  Jeder 
Kurator  wird  für  Vermögensstdcke  bestellt  und  jeder  arbeitet  lum  Wohle  eines 
oder  mehrerer  Rechtagenoesen.  Vgl.  Adajooewics,  Der  RechtBbegriff  der  Kuratel, 
1892,  und  dazu  des  VerÜBUseers  Ausführungen  in  den  Beiträgen  snr  Erläuterung 
des  deutschen  Rechts  XXXVII.    &  158. 

*  Anden  Ulpuhvs,  Fragm.  XII,  1:  „Ourafores  out  kgitimi  sunt,  td  est 
qui  ex  lege  ditadeeim  iabularum  dantur,  aut  honorarüy  id  est  qui  a  praetore 
conBtituuntur,  Die  euratores  legitimi  kamen  im  spätrömischen  Rechte  in  Wegfall. 

'  CiCEMo,  De  in^ent  II,  50,  148:  Lex  est:  ei  furiosut  est,  agfwtorufn 
gSfUiU/umque  in  eo  pecuniaque  ^us  potestas  est  und  hierzu  Kablowa,  R5m. 
RechtsgCBchichte  II.    S.  78  ff. 

*  Cod.  VI,  22  qui  facere  test  c.  9  §  1  (Justiioakvs).  Cod.  V,  70  de  curatore 
iuriosi  e.  6  §  1  (idem):  Per  intervalia,  quae  perfectissima  sunt,  nihil  euratorem 
agercj  sed  ipsum  passe  furiosum,  dum  sapit,  et  kereditatem  adire  ei  omnia  alia 
faeere  quae  sanis  kominibus  campetunl.  In  dieser  Hinsicht  trügt  der  Schein 
sehr  oft 
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c)  Die  Unvernunft;  die  in  einer  Terschwendorisohen  Lebensführung 
liegt>  Teranlaßte  die  zirOif  Tafeln,  den  Verschwender  dem  Wahn- 
sinnigen gleichzustellen  und  ihn  durch  abrigkeitliche  Verfügung  von 
der  Verwaltung  seines  Vermögens  auszuschließen.^  Die  Gleich- 
stellung dessen,  oai  bonü  mterdictum  est,  mit  dem  Wahnsinnigen 
wurde  jedoch  keineswegs  mit  voller  Strenge  durcbgeftlhrt.* 

Die  gewohnheitsr^htliche  Entmündigungsform  in  Verbindung 
mit  anderen  Berichten'  beweist,  daß  dies  nur  ursprünglich  nur  zur 
Erhaltung  des  nicht  aus  einem  Testamente*  ererbten  Familiengutes 
und  nur  zum  Besten  der  Nachkommen  geschah;  die  spätere  Zeit 
erachtete  schon  die  bloße  Gefahr  einei:  wirtschaftlichen  Selbst- 
vemichtung  für  einen  Entmündigungsgrund.  Hiernach  wurden  auch 
außerhalb  der  Grenzen  des  alten  Recht»  Verschwender  von  der 
Obrigkeit  entmündigt  und  unter  Kuratel  gestellt.^ 

Auch  hier  verdrängten  die  curatores  honorarii  allmählich  die 
gesetzlichen  Kuratoren. 

d)  Ki'änkliche  Personen  (persoruu  debiles)  erhielten  Kuratoren 
auf  ihren  besonderen  Wunsch. 

e)  Kuratelen  für  einzelne  Angelegenheiten  kommen  mehrfach 
.vor,  insbesondere  auch  als  Nebenkuratelen  neben  einer  Vormund- 
schaft oder  Haushermgewalt,  wo  diese  für  sich  allein  dem  Kinde 

^  Die  Form  dieser  Verfügung  siehe  in  Paulus,  Kec.  aent  HI  4a,  7.  Vgi. 
auch  Dig.  XXVII,  10  de  curatonbus  fiuriosis  et  alüs  extra  ininorefl  daudia  fr.  1  pr. 
(Ulpianus):  Lege  di*odeoim  tahularum  prodigo  interdieiiur  bonorum  suorum  ad- 
minisiratio,  quod  nwribus.  guidem  ab  tmtio  introdtieium  est. 

"  Dig.  XIV,  1  de  verb.  obi.  fr.  6  (Ulpiakus):  Js  eui  honis  mierdieium 
est,  stipulando  »ibi  aeqUirit,  tr ädere  vero  non  potest  rel  promittendo  obligari, 
stellt  den  entoündigten  Verschwender  dem  Unmündigen  gleich,  vgl.  aber  auch 
Dbkkbukq,  Pandekten  I.  §  57.  3.  Anfl.  8.  188,  wonach  der  erklärte  Verschwender 
auch  verpiiichtende  GcschSfte,  t.  B.  Erbschaftsan tretungen,  vomelimen  darf,  wenn 
sie  ihm  vorteilhaft  sind;  Tgl.  auch  oben  S.  20  Anm.  4.  Richtig  auch  v.  Cztblabs, 
Lehrbuch  der  Institutionen.  .2.  Aufl.  S.  71. 

'  Ulpunus  Xn,  2. 8:  Lex'duodeeim  iabtdarum  furiosum,  itemque  prodigum^ 
cm  honis  intfsrdieium  est,  in  euratione  jübet  ease  ugnatomm  §  3.  ^  praetorfi 
eonstiiuitur  eurator,  quem  ipse  praetor  vohterit,  iibfirtinis  prodigiSy  üemque 
ingenuiSf  qui  ex  testamento  parentis  keredes  facti  male  dissipant  bona.  Hie 
enim  ex  lege  ourator  dari  non  poteraty  cum  ingenuus  quidem  non  ab  inSestato, 
sed  ex  testamento  fieres  fatius  sit  patri;  liberHnus  autem  nuUo  modo  pairi 
her  es  fieri  possit,  qui  nee  patrem  habuisse  videtur,  cum  servih's  cognaüo  nuüa  sit, 

*  Nach  altrömiacher  Auffassung  war,  wie  es  scheint,  nur  der  vom  Gesetz  als 
Glied  der  Familie  Berufene  dazu  verpflichtet,  das  Gut  der  Familie  su  erhalten. 

^  Ulpia^ios,  Fragm.  XII,  4:  Praeterea  dat  curatorem  etiam  ei  qui  nuper 
pubes  faotus  idonee  ticgotia  sua  tueri  nm  potest  Dig.  XXVU,  10  de  curat, 
für.  fi*.  l  pr.  (Ulpianüh):   Sed  solent  hodie  praetor^  vel  praesides,  si  talem  ho- 
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keinen  ausreichenden  Schutz  gewähren.^    So  namentlich^  wenn  ein 
Uninündiger  gegen  seinen  Vormund  einen  EechtBstTeit  führt.* 

nL  Die  Bestellung  der  Kuratoren  ist  nach  dem  Wegfalle 
der  curatoreif  leffitimi  lediglich  eine  Sache  der  Ohrigkeit  geworden; 
die  letztwilligc  Ernennung  eines  airatar  kann  daher  nicht  anders 
wirksam  werden  als  durch  eine  obrigkeitliche  Bestätigung.^ 


III.  Gemeinsame  Vorschriften  fQr  alle  vormundschaftlichen 
Schutzverhältnisse. 

1.  Sieherheitsleistanf  en  der  TormllAder  und  Pfleger  (Inst  I,  24). 

§  66. 

I.  Die  Sicherhcitsleistungspflicht  der  Vormünder  und  der 
Kuratoren  scheint  sich  erst  innerhalb  der  römischen  Praxis  ent- 
wickelt zu  haben.  Sie  wurde  vorwiegend  den  gesetzlichen  Vor- 
mündern auferlegt,  ^weil  diese  zu  ihrem  Amte  kamen,  ohne  daß 
vorher  ihre  Zuverlässigkeit  von  u'gcnd  einer  Seite  geprüft  worden 
war.*  Al>er  auch  unter  anderen  Vormündern  kam  sie  in  Betracht, 
falls  mehrere  nebeneirander  standen.  Eine  solche  mehrhäuptige 
Vermögensverwaltung  ist  sehr  schwerfällig,  wenn  alle,  die  sie  leiten, 
an  jeder  Verwaltungshandlung  teilzimehmen  verpflichtet  und  be- 
rechtigt sind.  Darum  gab  man  jedem  einzelnen  Mittormund  die 
Befugnis,  durch  Sicherheitsleistung  einen  Zwang  auf  die  anderen 
dahin  auszuüben,  daß  diese  entweder  die  gleiche  Sicherheit  stellten 
oder  auf  ihren  Anteil  an  der  Verwaltung  verzichten  mußten.  Auch 
ohne  derartige  Angebote  ,einer  Sicherheit  sorgte  man  dafür,  daß 
ein  solches  mehreren  Vormündern  zugefallenes  Amt  thunlichst 
an  einen  einzigen  ans  ihrer  Mitte  (iutor  gerens)  kam,  so  daß  die 
anderen  als  bloße  tutors  honorarü  mit  Aufsichtsrechten  neben  ihm 
standen.^     Sogar  ohne   eine   solche   Geschäftsteilung  sollte  in  der 

mirufn  tnvenerinty  gut  iiequB  tempus  neqtie  fmem  expenearum  habei,  sed  bona 
8ua  dilacerando  et  disjtipando  profuditf  curatorem  ei  dare  exemplo  furio9i.  Vgl. 
über  die  Entwickelung  dieses  Bechtasweiges  namentlich  Ubbeloqde,  in  GbiIn 
H7T8  Zeitechr.  ftir  Civilrecht  und  Prozeß  IV.    S.  671  ff. 

*  Vgl.  «.  B.  üig.  XXVI,  1  de  tutelis  fr.  6  §  4  (ülpiahub):  Ei  cujus  paier 
tn  hosifiufn  potcstats  est  . , .  curaior  substofiiiae  dari  debet  ne  in  media  pereni, 
Dig.  XVII,  10  de  carat.  ftir.  fr.  2  (Paulus):  8cd  et  aliis  dabit  procmisul  eura- 
toreSy  qui  rebus  suis  superesse  tion  possunt. 

'  Vgl.  oben  §  03  8.  231  und  Inst  I,  21  de  aiict  tut.  §  3. 

*  Inst  h.  t  I,  23  §  1.  *  Gajüs  I,  199.  200. 

*  Unbefangen«»  Dritte  konnten  nicht  in  Zweifel  sein,  ob  ein  gültig  be- 
stellter Vormund   tf4ior  gerens  oder  bloß  honorarius  war.     So  erklftrt  ea  sieb 
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Begel  bei  derartigen  Vormundachaften  einer  für  alle  auftreten 
dilrfen.* 

Eb'ne  gesetzliche  Sicherheitsleistungspflicht  für  alle  Vermdgens- 
massen  von  einer  bestimmten  Größe'  gehört  erst  dem  neuesten 
römischen  Kechte  an.  Das  gemeine  deutsche  Recht  stellt  die 
Sicherheitsleistungspflicht  als  Begel  hin,'  während  das  neuere  Becht 
in  diesem  Punkte,  wie  auch  sonst,  den  Druck  der  Vormundschaft 
mögliclist  zu  lindern  sucht 

Die  Form  der  Sicherheitsleistung  war  nach  romischem  Bechte 
die  Stellung  von  Bürgen  (satUdaHo),^  Diese  hafteten  daftLr  rem 
ptipilU  Molvam  fore.  Gerichtliche  Versicherung  der  Tauglichkeit  eines 
Vormundes  gsdt  als  Bürgschaftsübernahme  für  dessen  Amtsführung 
und  auch  die  gerichtliche  Empfehlung  eines  bestimmten  Vormundes 
machte  den  postulator  und  nominator  haftbar/ 

II.  Die  Gemeindebehörden,  welche  ihre  Pflicht,  eine  ge- 
nügende Sicherheit  zu  verlangen,  verletzt  hatten,  hafteten  nach 
römischem  Rechte  in  zweiter  Linie  hinter  dem  Vormunde  für  die 
Schädigungen  des  Mündels,  die  der  Vormund  verschuldet  hatte.®  In 
der  deutschen  Praxis  erweiterte  sich  dieser  Bechtssatz  zu  einer  (in 
zweiter  Linie  stehenden)  Haftung  der  Vormundschaftstrichter  für  alle 
Pflichtwidrigkeiten  des  Vormundes,  eine  Folge  der  deutschrechüichen 
ständigen  Oberaufsicht  über  die  vommndschaftliche  Verwaltung. 


wohl,  dafi  die  auetoritatis  interposüio  eines  tutor  howyrarius  dem  dritten  Ver- 
tragsgenoflsen  gegenüber  im  Zweifel  gültig  war,  aber  dennoch,  sofern  sie  nicht 
auf  Wunsch  des  gerens  geschehen  war,  als  pflichtwidrig  galt  Puobta,  Vor- 
lesungen. 1847.  §  352  S.  192.  ▼.  Czvelaez,  Lehrbuch  der  Institutionen.  2.  Aufl. 
S.  25«. 

'  Cod.  V,  59  de  auctor.  praest.  c  5  (Justivianus),  woselbst  N&heres  über 
das  ttltere  Recht  zu  finden  ist    YgL  auch  Ulpiakus,  Fragm.  XI,  26. 
«Inst  I,  20.  §  5.  •" 

"  Vgl  DsRKBUBO,  Pandekten  III.    §  51  Anw.  1.    8.  Aufl.  S.    89. 

*  Diese  Kautionsform  hat  sich  im  Mittelalter  hier,  wie  in  vielen  anderen 
Fällen,  verloren. 

^  Dig.  XVII,  7  de  fidejussoribns  et  nominatoribuB  fr.  4  ^3  (UiiPiAirus): 
Fid^i48Sores  a  tutoribus  nominoH  n  prae^entes  fuerunt  et  non  eorUradia»runt 
et  fupmifta  ftüa  referri  in  aeta  jmbHoa  pa$$i  sm^,  aequum  est  perinde  ieneri, 
aiqtte  ei  jfire  Icgititno  etiputatio  interposita  fuieset  eadetn  causa  videtur  ad- 
firmatorum,  qm  seilicet,  cum  idontos  esse  tuiores  adfirmaperint,  fidsfussorum 
vicem  susiinenL  Im  heutigen  Rechte  g^lt  dies  nicht,  und  zwar  wohl  deshalb, 
weil  die  Tauglichkeit  des  Vormundes  bei  uns  von  Amts  wegen  weit  genauer 
geprüft  wird  als  in  Rom. 

•  Die  höhereu  Magistrate  traf  diese  Vorschrift  nicht  Dig.  XXVII,  8  de 
magistrat.  convenicndis  fr.  1  §  1  (Uhfiaiitts):  Neque  praetor  neque  qttis  alius^  tue 
iutorie  dandi  ius  est,  hae  aeiione  te^tebitur. 
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ß)  Ablelmuiissreclite  der  Voniillii4er  wA  Pfleger  (Inst  I,  25).^ 
§  67. 

I.  Das  Secht^  eine  Vormundschaft  abzulehnen,  scheint  für  testa- 
mentarische Vonnünder  unbeschränkt  gewesen  zu  sein.'  Für  andere 
Vormünder  (und  Kuratoren)  entwickelten  sich  mit  dem  Volksreich- 
turne,  der  eine  größere  Mannigfaltigkeit  und  Schwierigkeit  der  Ver- 
mögensTerwaltungen  nach  sich  zog,  feste  Grundsätze  über  das 
Ablehnungsrecht. 

Die  Ablehnungsgründe  beruhen  teils  auf  Bücksichten,  die  dem 
Bedürfnisse  des  Mündels  geschenkt  werden,  teils  auf  Nachsicht 
gegenüber '  dem  Drucke,  den  das  Vormundschaftsamt  in  besonderen 
Fällen  ausübt. 

Der  zuerst  erwähnten  Anschauung  entstammte  wohl  auch  das 
später  beseitigte  Recht  des  zur  Vormundschaft  Berufenen,  einen 
anderen  als  tüchtigeren  Vormund  vorzuschieben  (sog.  potioria  nomi^ 
natio).^  Aus  Rücksicht  auf  die  eigene  Lage  erhielt  der  Vormund 
eine  Befreiung  von  seinem  Amte,  wenn  er  mehrere  eigene  Kinder 
ernähren  mußte  (je  nachdem  er  in  Rom  lebte  oder  in  Italien  oder  in 
einer  Provinz,  wurden  drei  oder  vier  oder  fünf  vorausgesetzt),  wenn  er 
durch  ein  Staatsamt  in  Anspruch  genommen,  wenn  er  über  70  Jahre 
alt  war  und  in  ähnlichen  Fällen.  Zuweilen  deckt  sich  das  Ablehnungs- 
recht  mit  der  ün&higkeit  zur  Vormundschaft,  welche  auch  ohne 
Ablehnung  von  Amts  wegen  berücksichtigt  werden  muß.  Zu  den 
ünfähigkeitsgründen  gehört  namentlich  das  weibliche  Geschlecht, 
dem  die  Tauglichkeit  zum  Vormundschaftsamte  nur  gegenüber  eige- 
nen Abkömmlingen  zugesprochen  wird,^  uhd  nach  römischem  Rechte 


*  VgL  bierzu  Pishicb,  Parerga,  in  der  Zeitschrift  der  Savign7Btiftung  V. 
8.  25  ff.    Fragin.  Vatic.  123—847. 

•  *  Ulpiahus,  Fragm.  XI,  17:  m  abdieaverit  se  Mela^  desinit  ease  tuion 
Man  wollte  wohl  niemandem  die  Macht  geben,  seinem  Mitbfixger  eine  Vormand- 
schftftBlast  durch  einfache  letztwilUge  Verfügung  endgültig  aa&abürden.  Dieser 
Gtrondsati  ist  im  neuesten  römischen  Becht  weggefallen,  wodurch  sich  die 
Pflicht  sur  Obemahme  von  Vormundschaften  verschArft  hat 

'  Fragm.  Vadcana  157:  Tune  demum  exeusandua  esiy  qui  prius  datus 
fuerat,  9%  is,  quem  naminaverit,  et  potior  neeessitudine  et  idofieus  re  fidequs 
nee  absens  deprekendatur.'  Der  nabeliegende  Mißbrauch  dieses  Rechts  aus 
Arbeitsscheu  scheint  es  in  sp&terer  Zeit  in  Wegfall  gebracht  zu  haben.  Vgl. 
Fragm.  Vaticana  158:  Pars  orationie  imperatorie  Seteri:  Promiscua  faeu/tas 
potiorU  nominandij  niai  intra  eerioe  fines  eohibeatur,  ipso  traeiu  teniparis  pu- 
pilios  forhmie  tuU  primibit 

*  Ähnlieh  auch  noch  das  neuere  Recht  Dig.  XXVI,  1  de  tntelis  fr.  18 
(NuuTiiTs):  Id  munus  niaseuhrum  est  Dig.  XXVI,  1  de  tutelis  6".  16  pr. 
(Gajus):    Tutela  plerumque   eiviie    öffieütm    est     Cod.  V,  85  quando    mulier 
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die  Zugebörigkcit  zum  Soldat otistniidü.^  Nach  spätrölnischem  Rechte 
werden  Biscliofe  und  Möncho  durch  ihre  Unf&higkeit  zu  Vormund- 
schaften in  der  Absonderung  von  weltlichen  Gesch&ften  unterstützt. 

II.  Eine  sog.  exmsatio  necessaria  (erzwungene  Ablehnung)  fand 
da  statt,  wo  das  jus  civäe  eine  Unftliigkeit  zur  Vormundgchaft  nicht 
festgesetzt  hatte,  der  Pi-ätor  aber  dennoch  eine  solche  anzuaebmen 
AnlaB  fand.'  So  namentlich  bei  Minderjährigkeit  des  durch  letzten 
Willen  oder  Gesetz  bei*ufenen  Vormundes.  Justinian  hat  aus  diesem 
Mangel  einen  gesetzlichen  Unfähigkeitsgrnnd  gemacht^  so  daß  das 
alte  Verfallron  bei  minderjäbrigen  VormGndern,  bei  dem  ein  obrigkeit- 
licher Ablehnungszwarig  Platz  griff,  nunmehr  überflüssig  wurde. 

ni.  Eine  besondere  Ablehnungsfrist  war  auf  50  Tage,  bei 
weiterer  Entfernung  dos  Berechtigten  vom  Vormundschaftsgerichte 
auf  einen  noch  längeren  Zeitraum^  festgesetzt.  Diese  Vorschrift  ist 
für  Deutschland  darum  überflüssig  geworden ,  weil  noch  dem  ge- 
meinen ßeclite  alle  Vormünder  besonders  vorgeladen  und  bestätigt 
werden  müssen  (sog.  confirmatio  Germanica)  und  hierbei  zur  Geltend- 
machung eine«;  Ablehnungsgcsucbes  genügende  Gelegenheit  finden. 

2.  Absctzanp  unsaverlStstlrer  BesoUder  (Inst.  I,  26).' 
§  68. 

I.  Die  Absetzung  (remotio)  unzuverlässiger  oder  ver- 
dächtiger Vormünder  oder  Pfleger  war  schon  in  den  12  Tafeln 
vorgesehen.  In  der  Kaiserzeit  wurde  diese  Einrichtung  erweitert 
und  näher  ausgebildet. 

Zu  dem  Antrage  auf  eine  solche  Absetzung  ließ  man  da,  wo 
es  angemessen  schien,  selbst  Frauen  als  Sachwalter  der  Bevormun- 


tutelaA  officio  funs^i  pote9t  o.  1  (AuEXANnsu):  UUra  wxum  ferninae  irtfimtitaiis 
tale  ofpriuyn  est,  Nov.  118  c.  5:  Midiere»  enim  eiiam  nos  Uttelae  mutiHS  subire 
jiroh'hemuif,  nisi  maier  aut  a^a  sit.  Noch  nachsichtiger  i^t  da«  neuere  Becfat, 
vgl.  §  I64<i,  4  JDiitwiirf  defl  bür^rlichen  Geftetxbaches  f.  d.  D.  R. 

'  Dan  neuer«)  th^utschc  Recht  sucht  auch  hier  die  scharfe  Absondcruag  des 
Soldaten-  nnd  deß  geistlifbcn  Standes  von  den  anderen  Volk^k lassen,  die  dem 
spHtrdiniAch«!»  Ret;bte  oigontülnlich  war,  zu  mildern.  A^gl.  §  41  Keichsanlit^- 
gpseiz  vom  2.  Mai  1874.  Debvburg,  I>a8  Vormuudffchaftdrecht  der  preafiiseliea 
Monarchie.     2.  Aufl.     187H.    §  48.    S.  127. 

*  Vgl.  Dig.  XXVI.  1  de  tutelis  fr.  17  (Paulus):  Vumpiura  nfsmäuncrmsulla 
facU  ffun^f  ei  in  loamt  fuHoni  ei  ntufi  et  turdi  iuU*ru  oIh  ittiores  äetUftr. 
LHg.  XXV  il,  1  de  excusationibus  fr.  12:  Fitror  aniem  non  in  iotttm  erew^ai, 
sed  effieäy  ui  i'atcn'm  curnt^tr  detur. 

'  Kabi.owa,  Rfira.  Paschtsgeschidite  II.  1.    S.  281  ff*. 
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deten  zu,^  und  Minderjährige  durften  gegenüber  ihren  eigenen  Kura- 
toren die  Absetzung  beantragen. 

IL  Eline  Nebenfolge  der  Absetzung  war  die  Infamie  des  Ab- 
gesetzten, zuweilen  auch  seine  Bestrafting  nach  obrigkeitlichem 
Eimessen. 


Zweites  Buch. 
Das  Vermögrensreclit  (Jus  quod  ad  res  pertinet), 

Einleitung  in  das  Vermögensrecht 

I.  Die  Vermögensgegenstände  (Insi  II,  L  pr.  --  §  10). 

§  69. 
I.  Patrimonium  (eigentlich  Vatergut)'  bezeichnet  das  Yer- 
mögen  eines  ßeclitsgenoflsen.  Die  Hen-cnlosigkeit  einer  Sache  (reg 
extra  Patrimonium)  kann  eine  zufällige"*  oder  eine  nach  Hechtssatz 
notwendige  sein.  Was  herrenlos  sein,  muß,  ist  deshalb  auch  dem 
Verkehr  entzogen  (extra  commerdum)^^  doch  giebt  es  (der  richtigen 
Ansicht  nach)  gewisse  Oegenstände,  z.  B.  Oemeindesachen,  welche 
zwar  der  Gemeinde  gehören,  aber  dennoch  als  Gemeingebrauchs- 
Sachen  dem  Verkehre  entzogen  sind  und  aaher  nach  römischem 
Rechte  überhaupt  nicht  Gegenstand  eines  gültigen  Rechtsgeschäfies 
sein  konnten,  so  daß  es  unmöglich  war,  sie  zum  Zielpunkte  einer 
Handelsspckulation  zu  machen,   solange  ihnen   nicht  ihre   gemein- 


'  Da»  Recht  zu  gerichtlichen  Anträgen  (jus  posHilandi)  für  andere  war  0ondl 
nach  Tdnii»chen  Grnndiriitsen  den  Frauen  grundsätzlich  versagt  Dig.  III,  1  d(^ 
poetul.  fr.  1  §  5  (Ui^pianusj:  Ne  contra  pudiMtlam  sextii  eo^iyrutrUein  aJienis  causis 
St.  intmiscfiant,  ne  virUibug  officiisi  funganiur  midieres:  origo  vero  introdi*etn  est 
a  Cutrfania  imprntmsinta  fe.mina  qtioe  invereaunde  posfulans  et  magisii  tum 
inquieians  enusatn  iMit  fiäiclo.  — -  Bei  uns  können  Frauen  in  Amtsgerichtssaclien 
als  Vertreterinnen  und  lieiständc  thätig  werden. 

*  Zur  Erklärung  des  Wortes  dient  wohl  der  Umsfaud,  dafi  unipnlnglich 
mir  patresfantiiias  llrchte  haben  konnten.     Vgl.  oben  8.  191. 

'  Horrenlosigkoit  der  wilden  Tiere,  die  noch  nicht  gefangen  oder  die  aus 
der  Gefangenschaft  in  die  natürliche  Freiheit  zuriickgekehrt  sind.  Dig.  XLl,  1 
de  adqu.  ror.  dorn.  fr.  1  §  1  (Gajds):  Omnia  igitnr  anhnaHaj  qtiae  terra  mari 
eoelo  CQjtiunttiry  id  est  feriae  bcstiae  et  vohtcrcs  (et)  pisceti^  cajrienUum  fiunt, 

*  Vgl.  V.  iRKttDio,  Geist  des  rom.  Rechts.  4.  Aufl.  111,  1  §  61  S.  3()0  ff. 
unrl  VoioT,  Rom.  Kvchtsgeschichte  I.    §  34  S.  370  IF. 

16" 
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nützige  Bestimmung  abgestreift  war.^  Anders  die  deutsclie  Praxis« 
Sie  gestattet  über  solche  Sachen  im  voraus  Verträge  abzuschließen 
für  den  Fall,  daß  sie  späterhin  dem  Verkehre  zurückgegeben  werden 
Rollten. 

Zu  den  Gemeingebrauchssachen  des  Staates  gehören  auch  die 
öffentlichen  Flüsse;'  sogar  die  dem  Privatcigentume  unterworfenen 
Ufer  unterliegen  im  Interesse  der  Schiffahrt  gewissen  Gemein- 
gebrauchsrechten.' Dies  gilt  jedoch  nur  von  den  Flüssen,  nicht 
von  den  Bächen,  und  zwar"  nach  römischem  (anders  als  nach  deut- 
schem) Rechte  nicht  bloß  von  den  schiffbaren,  sondern  von  allen,  die 
das  ganze  Jahr  hindurch  nicht  austrocknen.^  Die  Gemeingebrauchs- 
sachen des  Staates  werden  von  seinem  gewöhnlichen  Vermögen  unter- 
schieden, das  nicht  jedermann  zugänglich  ist,  sondern  nur  den  zu 
seiner  Verwaltung  berufenen  Staatsvertretem.^ 

U.    Res  extra  Patrimonium  sind  nach  Rechtssatz: 
a)  Gemeingebrauchssachen,    die    nach    ihrer    natürlichen    Be- 
schaffenheit   nicht   von    einzelnen    für    sich    dauernd    festgehalten 


^  VgL  Dig.  ly  8  de  rer.  divisione  et  qualitate  fr.  1  pr.  (Gajvb):  Quae 
pubWeae  sunt,  nullius  (^  nullius  hominis)  esse  creduntur,  ipsius  enim  tmtoer- 
siUtHs  ehee  ereduntur.  Vgl.  auch  Dig.  h,  16  de  verbormn  signifl  fr.  15  (Ul- 
PIAKU0):  B<ma  civitatis  abusive  fjpublica^*  cUcta  sunt:  sola  emm  ea publica  sunt, 
quae  populi  Eomani  sunt.  —  Metra  cotnmereium  and  eostra  Patrimonium  Ist 
hiernach  zweierlei.  A.  M. :  Voigt,  Rom.  Bechtsgescbichte  L  §  84  8.  870,  der  in 
dem  commercium  die  Empfänglichkeit  eines  Grundstflckes  f&r  das  Privat- 
eigentam  siebt  —  Das  Staatseigentum  an  den  Oemeingebrauchssaeben  ist 
Übrigens  vielfach  angezweifelt,  teils  für  die  filtere  Zeit  (vgl.  Soim,  Institationen. 
i.  Ana.  §  46  8.  213.  Gztblabz,  Lebrbach  der  Institut  2.  Anfl.  S.  T6),  teils 
auch  noch  für  die  Gegenwart.  Für  die  Vereinbarkeit  des  Staatseigentums  mit 
dem  Oemeingebraucbsrecbte  DsRNBuno ,  Pandekten  I.  §  71  Anm.  5.  4.  Aufl. 
8.  167  und  in  eingebender  Ansfttbmng  Ubbslobob,  Fortsetzmig  von  Glücks 
Pandektenkommentar,  Serie  der  Bücher  43  und  44.    Bd.  IV.   Abt  1.  S.  28  ff. 

*  Auch  ihnen  streitet  z.  B.  UGldkb  (Institutionen.  3.  Aufl.  8.  64)  die  Zu- 
gehörigkeit zum  Privateigentume  des  Staates  ab. 

*  Dig.  I,  8  de  remm  divisione  fr.  5  pr.  (Gajus):  Riparum  usus  publicus 
est  jure  gentium  sieut  ipsius  fluminis.  itaque  navem  ad  eas  appeUercj  funes  ex 
arboribus  ibi  mitia  religare,  retia  sieeare  et  ex  mare  reducere,  onus  aUquid  in 
his  reponere  euilibet  liberum  est,  sieuH  per  ipsum  flumen  navigare,  sed  pro* 
prietas  iUorum  est,  quorum  praedOs  haerent:  qua  de  causa  arbores  quoque  in 
his  natae  eorundem  sunL 

^  Dig.  XLIII,  18  de  fiuminibus  fr.  1  §  3  (Ulpunus):  PubHcum  flumen 
Cassius  esse  definit,  quod  perenne  sit;  haee  sententia,  quam  et  Celsus  probat, 
videtur  esse  prohabüis, 

'  Dig.  XVIII,  1  de  contrahenda  emptione  fr.  6  pr.  (Poxpomiüs):  Pvblieo, 
quae  non  in  pecunia  populi,  sed  in  publice  usu  habeaniur,  ut  est  eamptut  Mar^ 
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werden  können  und  darum  allen  zm*  beliebigen  Benutzung  offen 
stehen  (reif' ndimrah  Jure  amnium  commune»).  Dahin  gehören  die 
Luft,  das  fließende  Wasser,  die  Meeresflut  und  das  von  ihr  regel- 
mäßig überspülte  Ufer,  sofern  nicht  ein  ^Bauwerk,  das  der  Meeres- 
strömung standhält,  den  Baugrund  aus  dem  ü-ei  zugänglichen  Üfer<> 
lande  heraushebt  und  einem  Privateigentume  unterwirft.^ 

b)  Herrenlos  waren  nach  römischem  Hechte  die  res  divini 
jurisy  das  sind  soldie,  die  nicht  unter  Privatrechtsschutze  standen, 
sondern  nur  durch  die  Mittel  der  Religion  und  des  Strafrechtee 
vor  grundlosen  Angriffen  bewahrt  wurden.     Es  waren  dies: 

a)  die  res  saeraej  das  sind  die  dem  Gottesdienste  geweihten 
Sachen  (deo  consecraiae)\^ 

ß)  die  Begräbnisstätten  (res  reltffioeae)^  (zu  beachten  ist,  daß 
der  Ausdrück  res  religiosae  im  nachrömischen  Eirchenrechte  eine 
andere  Bedeutung  erhalten  hat,  nämlich  das  Vermögen  der  frommen 
Stiftungen  bezeichnet);* 

Y)  die  durch  besonders  strenge  Strafen  geschützten  Gemein- 
gebrauchssachen (res  sanctae),^  namentlich  die  Stadtmauern.  ° 

In  Deutschland  werden  auch  die  res  dwini  jurU  als  Privateigen- 
tum geschützt,  entweder  zu  Gunsten  der  Kirchengenossenschafiren  oder 
anderer  Gemeinden.  Daher  sind  sie  heutzutage  nicht  mehr  herrenlos.^ 


hf».    Ebenda  fr.  72  §  1 :  Si  res  non  in  usu  pfibUeo^  sei  in  patrimunlo  fisei 
erit,  venditio  ^us  valünL  Vgl.  hierzu  ILablowa,  Rom.  Bechtqgeschichte  II.  8.  8  ff. 
^  Quamdiu  aedifieium  fnaneff  Dig.  II,  S  de  divisione  rerom  et  qnal.  fr.  6  pr. 
(Mabciamüb). 

*  Vgl.  CiCEAO,  Pro  domo  49, 187:  Video  enim  esse  legem  reierem  tribum- 
rtom,  qiMe  vetet,  injussu  plebis  aedcs,  terramy  airam  oonsecrare. 

*  Gajvs,  Institutionen  II,  4:  Religiosae  qui  diis  Manibus  relictae  smUt. 
VgL  §  9  Inst.  h.  t.  II,  1.  Meliciae  heißt  nach  Höldeb,  Institutionen.  8.  Aufl. 
8.  68:  „verfallen*'  nicht-  ,,zugee]gnet''.  Vgl.  hierzu  Ubhelohdr  a.  a.  0.  (S.  244 
Anm.  1)  8.  10  ff.  *  RiCHTSR-I>oyE,  Kirchenrecht    g  805  Anm.  8. 

^  Vgl.  Dig,  I,  8  de  rer.  divisione  Ar.  8  (Mabciancs);  Sanetum  est  quud  ab 
if^ria  hominum  defensum  atque  munitum  est.  Sie  sind  nur  quodamniodo^ 
d.  h.  nicht  iu  jeder  Hinsieht  dirini  juris,  aber  jedenfalls  <lein  Privateigentum 
entzogen  (Gajvs,  Instit.  II,  8.  Inst  II,  1  §  9.  In  einem  weiteren  Sinne  waren  res 
.  sanctae  alle  vom  fas  befriedeten  Sachen,  e.  R.  auch  das  Haus  des  Privatniannefl. 
VgL  Cicero,  Pro  domo  41,  109:  Quid  est  safictius,  quid  omni  rrUgione  munHius, 
quam  domus  uniuscujusque  eiviufn?  VgL  v.  C2Yhi.abz,  Lehrbuch  der  Institu- 
tionen.   2.  Aufl.    S.  75. 

*  IMg.  I,  8  de  remm  divisione  fr.  11  (Pouponiüs):  Nam  et  BomuH  frater 
Remus  oensus  traditur  ob  idy  quod  murum  transeendere  volueriL 

'  Es  hängt  dies  damit  zusammen,  daß  sich  im  Mittelalter  die  kirchlichen 
Anstalten  vielfach  nur  unter  dem  Schutze  mächtiger  Privateigentümer  ent- 
wickeln konnten. 
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IK  Die  Grundzflge  der  rdmleehen  Erwerbsordnung.^ 

'         §  TO. 

L  Die  Anordnung  des  ju*  guod  ad  res  pertinet  ist  eine 
Erwerbsordnnng.  Wir  finden  hier  den  allsditig  wirksamen  Er- 
werb, der  f&r  alle  oder  docli  fbr  einen  unbegreuztou  Kreis  von 
Mitmenschen  Geltung  hat,  scharf  von  dem  einseitig  wirksamen  Er- 
werbe, der  sich  gegen  bestimmte  Reohtsgenossen  kohii;,  unterschieden. 
Dieser  einseitig  wirksame  Erwerb  liegt  in  dem  Entstehen  einer 
Forderung  oder  in  einer  Schnldbeireiung  für  einen  Rechtsgenossen 
gegenüber  einem  bestimmten  anderen.  Der  all-  oder  vielseitig 
wirksame  Ei-werb  betrifft  das  Sachen-  und  das  Erbrecht  (Abschnitt  I, 
Inst. n,  1 — III,  13);  d.h.  er  ist  entweder  Einzelerwerb  (Kapitel  l, 
§§  71—97)  oder  Gesamterwerb  (Kapitel  II,  §§98—125).  Der  ein- 
seitige Erwerb  betrifft  das  Forderuugsrccht  (Abschnitt  11,  Inst.  III, 
13— IV,  5). 

n.  Die  Erwerbsformen  des  Sachenre^shtes  werden  wie- 
derum nach  ihrem  Ursprünge  eingeteilt: 

a)  Erwerbsformen  des  jus  gentium  (II,  1 — II,  6).  Dieses 
jus  vetustius  deckt  sich  hier  so  ziemlich  mit  dem  jus  naturale,  d.  i. 
dem  vorstaatlichep,  also  dem  bei  der  Gründung  Roms  bereits  im 
Völkerverkehre  gültig  gewesenen  Rechte  (siehe  oben  §  41).* 

b)  Die  Erwerbsformen  des  jus  civile  (11,  6)  zeigen  sich  m 
Justinians  Institutionen  im  Zustande  starker  Verkümmerung,  da 
eine  Reihe  von  ihnen  durch  die  Erwerbsformen  des  jus  yenihan 
verdrängt  worden  ist.  Hieraus  erklärt  sich  auch  wohl,  warum  Gajus 
in  seinen  Institutionen  11,  65  ff.  die  Erwerbsformen  des  jus  naiurah 
hinter  diejenigen  des  jus  civile  stellt,  Jnstinian  aber  die  umgekehrte 
Anordnung  beobachtet. 

Die  Einteilung  der  Erwerbsformen  in  dmles  und  naturales  war, 
wie  oben  ausgeführt  ist,^  noch  zu  Justinians  Zeit  nicht  bedeutungs- 
los, weil  das^'f<^  dvüe  den  Pei-egrinen  keine  Rechte  gewährte.  Da 
dieser  Giiindsatz  auf  dem  Privatrechtegebiete  nicht  mehr  gilt  und 

^  Vgl.  Kablowa,  Jiöm.  RcchtageHchiehte  II,  1.  8.  860  iL 
*  Die  falschen  Aufliissuiigen  vom  Wesen  des  jus  yetUium  (s.  oben  S.  166) 
haben  das  VerstSuduis  d«8  InstituiioneDsystcros  nahezu  unmaglieh  gemacht 
Allein  selbst  di<;  MtfiiiUDg«n  derer,  die  das  jus  gentium  zwar  richtig  auffassen, 
aber  gbinbcn,  daS  «ine  Untepcheidung  vom  jus  aivile  schon  zu  Justinians  Zeit 
weggefallen  war  (s.  B.  Sohm,  Institutionen.  5.  Auti.  8.  230),  lassen  die  Syste- 
matik der  Institutionoii  unbegreiflich  ersclicinon.  Itoi  einer  richtigen  Einsicht 
in  ihren  wahren  Sinn  würde  man  sie  nicht  so  leichten  Htrzens  aufgegeben 
haben.  "*  S.  167. 
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liieRelkeQ  Erweibsgrüude  für  Au-^lnnder  wie  für  InliUider  wirjcsani 
3Jnd.  so  ist  die  Einteilungsweise  der  Jualiiiianischen  ErwerbsordiiuDg 
überall  in  der  ueueren  Pandekteoiehre  mit  Recht  nnfgegcbeu  worden. 
Dadurch  hat  üie  jedocli  ihieu  Wert  als  Einleitung  in  da^  QueUen- 
ntadium  nicht  verlorai  und  foU  deshalb  im  folgernden  beibehalten 
werden. 


Erster  Abschnitt. 

Vermögrensepwerb   mit    allseltigrer   (dingrlicher) 
Krafli.    Sachen-  und  Erbrecht. 

Onst  II,  I-IH,  13.) 

Bretes  Kapitel.    Erwerb  einzelner  Vermögensstflcke. 

(Iiiftt.  11,  l—II,  9). 

).  Die  ErwerbsgrOnde  des  jus  gentium  (In^st.  IJ,  1— II,  5).^ 
1.  Der  Erwerb  kVriieriielier  äaehes. 

ff)   Der    Inhalt    deb    Eigentums.^ 

8  71. 
I.  Der  Zweok  des  Eigentumsschutzes.  Der  Entstehung 
des  von  der  Sitte  oder  der  St-aateordnung  anerkannten  EigentnniK 
ist  dunkel.  Man  vermutet  vielfach,  daß  das  Alleineigentum  aus 
dem  txesumteigentume  «ler  Familie^  oder  auch  der  Völkerschaft 
herauKgevrachsen  ist,  indem  bloßo  G^^meingebrauchsrechte  zu  Allein- 
gebrauclif^rechtcn  erstarkten.  Ea  ist  aber  auch  möglidi,  daß  es  aus 
der  unumßi;lirilnkteu  Herrschaft  umherschweifender  oder  in  der  Ein- 
j^amkeit  angesiedelter  Familienhäupter  eeineu  Ursprung  hat,  indem 
niese  ihre  Selbständigkeit  bei  dem  Eintritt  in  einen  Staatsverband 
nur  zum  Teile  aufopferten.  Es  iöt  ferner  aber  auch  sehr  wohl  möglich, 
daß  beide  bint&tehungsarten  nebeneinander  atanden  oder  etidlich 
HPch,  was  das  Wahr^choinhcliste  ist,  daß  die  noch  heute  wirkenden 


*  Dig.  XlJf,  1  de  adqnir.  rer.  dorn.  fr.  1  pr.  (Gajus):  Quarwid-on  rerutn 
doffUnium  nafunsciwiH-  jure  ff€*Uium,  quod  ratüme  futturali  itUer  omne^  hotnoics 
jtcraeque  sertfotur,  quarumlom  jura  trivili^  id  e9t  jure  proprio  eiviiatis  nostrae  et 
quia  itfntiqnmH  Jus  genttmn  vum  ipMO  gcnere  hurnano  proditum  est,  opus  eU^  iU 
d&  hoc  prms  rcferenilum  Mt, 

'  GuQ,  Les  indtitutxoiis  jaridiqaee  dn»  Rouaiiis.  Paris  ISdl.  S.  74  iT. 
244  ff.  RAKJ.OWA.  Uöui.  llecbtütgeschichte  II,  1.  S.  345  ff.  A'^oiot,  Rom.  Kochts- 
ffeHi'hichre  I.     $;(  U  lüid  BS.    S.  STD  ff.  und  419  ff. 

*  f^o  z.  U.  SoiiM,  Ifi8titutioneD.  5.  Aufl.  S.  393. 
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Ursachen  der  Beibehaltung  jieh  Eigentums  zu  allen  Zeiten  stark 
genug  waren,  um  Eigentumsverh&ltnisse  zu  erzeugen. 

Dieser  Beibehaltungszweck  des  Eigentums,  d.  h.  der  Vorteil, 
den  seine  Anerkennung  durch  den  Staat  gewährt,  springt  in  die 
Augen.  Das  Eigentum  giebt  die  Mittel  zu  einer  Ton  den  Befehlen 
der  Obrigkeit  unabhängigen  Lebensführung,  Berufswahl  und  Berufe- 
erf&Uung,  indem  es  eine  ungestörte  Benutzung  der  Arbeitsfelder, 
der  Arbeitsmittel  und  der  Arbeitserzeugnisse  nach  eigenen  Plänen 
gewährte  und  hierdurch  nicht  bloB  den  Einzelnen  befriedigt,  sondern 
auch  zugleich  zum  Wohle  der  Gesamtheit  den  Arbeitstrieb  und  die 
Arbeitskraft  anspannt  und  entwickelt.  Es  ergiebt  sich  dies  aus  der 
Beobachtung  des  erkennbaren  Einflusses,  den  überall  in  unserer 
Umgebung  das  Streben  nach  dem  Erwerbe  der  unentbehrlichen 
Lebensmittel  auf  das  Verhalten  der  Menschen  ausübt. 

Auch  wo  (wie  das  z.  B.  in  der  Wüste  oder  im  Urwalde  der  Fall 
zu  sein  pflegt)  ein'  Schutz  des  Eigentumes  fehlt,  da  suchen  sich  die 
Einzelnen  die  Eigebtumsvorteile  durch  List  und  Gewalt  zu  yerscbaffen. 

Der  Nutzen,  den  das  Eigentum  gewährt,  ist  daher  zunächst 
nicht  vom  Staate  geschaffen  worden,  sondern  er  hat  ihn  nur  ge- 
schützt und  an  besondere  Vorbedingungen  geknüpft.^ 

n.  Das  Kennzeichen  des  Eigentums  ist  die  Abhängigkeit 
der  Schicksale  eines  Gegenstandes  von  dem  Belieben  seines  Herrn. 
Das  Eigentum  ist  demnach  der  einem  Bechtsgenossen  zustehende 
Vorteil  aus  einer  Abhängigkeit  der  Schicksale  eines  körper- 
lichen Gegenstandes  Ton  seinen  Entschließungen,  die  nur 
durch  besoüdere  Verbote  oder  durch  ausnahmsweise  be- 
gründete Befugnisse  anderer  geschmälert  werden  darf.^ 

Vergleichbar  dem  jus  vitae  ac  necis  des  Hausvaters  ist  nament- 
lich das  Zerstörungsrecht  des  Eigentümers  gegenüber  der  Sache, 
d.  h.  das  Recht  zur  Aufhebung  ihrer  Fähigkeit,  den  menschlichen 
Bedürfnissen  in  der  bisherigen  Weise  weiter  zu  dienen  (z.  B.  Ver-- 


^  Dig.  XLT,  2  de  adquir.  vel.  am.  poss.  fr.  1  §  1  (Paulus):  DominiwHmu 
rerum  ex  naturali  poasessione  eoepisse  Nerva  fiHus  aü. 

'  Sog.  Eigentumescbranken.  Ungenau  ist  daher  die  viel  verbreitete  Be- 
zeichnimg  des  Eigentums  als  einer  „unumschränkten'^  Herrschaft  (vgl.  z.  B. 
Balkowski,  Institutionen.  6.  Aufl.  S.  206).  Richtig  v.  Gztblabz,  Liehrbucfa  der 
Institutionen.  2.  Aufl.  S.  80.  YgL  Dig.  L,  16  de  verfoorum  signific.  fr.  25 
(Paulus):  Reete.  dieimtw  eum  fundum  ioium  nostrum  esse,  eiiam  cum  usus 
frucHis  ah'enus  est.  Die  Rechte,  die  den  Nachbarn  oder  anderen  aus  den  ge- 
setzlicheu  EigcntumsBchranken  erwachsen,  nennt  man  Legalservituten.  Vgl.  s.  B. 
Dig.  XLIII,  27  de  arboribiis  caedendis.  XLIII,  28  de  glaude  legenda.  Andere 
Beispiele  bei  Höldeb,  Institutionen.    §g  144.  145. 
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brennung  alten  Gestrüppes,  Tötung  eines  Tieres  u.  dgl.).  Wo  dieses 
ZerstOrungsrecht  au?  Bücksicht  auf  fremde  Bedür&isse  beschränkt 
ist  (<»  B.  bei  dem  romischen  Erbzinsmanne),  da  liegt  trotz  der 
vollsten  Nutzungsrechte  ein  Eigentum  nicht  Tor.  Ursprünglich  hielten 
sogar  die  Bömer  die  Abgabe  einer  Fruchtquote  an  die  Staatskasse 
oder  die  Grundsteuer,  welche  den  Eigentümer  dazu  zwingt,  eine 
Beute  aus  dem  Gute  herauszuwirtschaften,  für  uuTerträglich  mit 
dem  wahren,  echten  Eigentume,  indem  sie  dem  steuerpflichtigen 
Gutsbesitzer  in  der  Provinz  nicht  als  dominus,  sondern  nur  als 
possessar  bezeichneten.^  Als  aber  auch  den  italischen  Gutsbesitzern 
Grundsteuern  auferlegt  wurden,  dia  verschwand  diese  Unterscheidung. 
Eine  Spur  hinterließ  sie  darin,  daS  in.  den  Quellen  (namentlich  im 
Codex  Justinianus)  der  Gutseigentümer  häufig  als  possessor  (Guts- 
besitzer) bezeichnet  wird,'  trotz  der  scharfen  Unterscheidung,  welche 
die  Bömer  sonst  zwischen  Besitz  und  Eigentum  machen  (s.  unten  IV). 
Justinian  hat  übrigens  ausdrücklich  adle  rechtlichen  Unterschiede 
zwischen  italischen  und  anderen  Grundstücken  beseitigt' 

III.   Arten  des  Eigentums. 

a)  Verschwunden  ist  im  neuesten  römischen  Bechte  das  be- 
sondere dominium  ex  jure  Quiritium.^  Dieses  war  den  Peregrinen 
unzugänglich  und  an  Provinzialgrundstücken  unmöglich,  beides  im 
Gegensatze  zu  dem  bloB  prätorischen  Eligentume  (in  h&nü  habere^ 
m  banii  esse).^    Der  Unterschied  blieb  namentlich  Sklaven  gegen- 

^  Gajqb  n,  7:  Set  in  protineidH  solo  plaeet  plerisque  eohtm  rei^giosum 
non  fieri,  quia  in  eo  solo  dominium  popuU  Romani  est  vel  Caesaris,  nos  auteni 
possessionem  iantum  rel  usumfruetum  habere  videmur.  Vgl.  hieiza  v.  Ostulabz, 
Lehrbuch  der  Insütutianen.  2.  Anfl.  S.  92,  auch  H5li>sr,  Institutionen.  3.  Aufl. 
8.  146  ff.  V.  OzTBJLABz  nimmt  swei  Arten  von  Gbandbesitz  in  den  Provinxen 
an,  einen  rechtlich  fest  geschfltsten  und  einen  ohne  festes  Recht  den  Besitzern 
belaasenen.  In  Wahrheit  dürfte  aber  in  Born  aller  Provinzialgnindbesitz  dem 
Bed)te  nach  ,<a  der  le&teren^  der  thatsSchlichen  Cbung  nach  ynr  ersteren  Klasse 
gehört  haben,  bis  die  thatsftchliche  Cbung  anm  Rechte  erstarkte. 

*  Vgl.  2.  B.  Cod.  I,  65  de  defensoribus  civit  c  8  pr. 

'  Cod.  Vn,  81  de  usucapione  tranaformanda  c  un.  §  6:  Sit  et  rebus  et 
loeis  Omnibus  simiUs  ordo,  inutilibus  ambiguitatibus  et  differenfiis  sublatis. 

^  Vgl.  Cod.  VII,  25  de  nudo  ez  jure  Quiritium  toilendo  c.  un.  (Jüstutiakus): 
Äntiquae  subtüitatis  ludibrium  per  hone  deoisionem  expeilentcs  mullam  esse 
di/ferentiiun  patimur  inter  dominoSf  apud  quos  td  nudum  ex  jure  Quiritum 
vel  iantummodo  in  bonis  reperitur,  quda  nee  hujusmodi  esse  volumus  distinetio^ 
nem,  nee  ex  jure  Quiritum  nomen,  quod  nihil  aenigfnate  diserepat  neo  umquam 
videtur  neque  in  r^us  apparet,  eed  est  vaeuum  et  superfluum  rerbum,  jter  quod 
anisni  juvenum  qui  ad  primam  renitmt  legum  audientiam,  perterriH  ex  prvnis 
eorum  cunabtdis  inutües  legis  äntiquae  dispositiones  accipiant 

'  Über  die  rerschiedenen  Formen,  in  denen  dieses  bloß  prfitorische  £igen- 
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über  von  Bedeutung,'  aucJi  als  bereits  dnfi  quiri tische  Eigeotnm  m 
den  wiclitigöten  Punkten  zu  einem  "weiiJoseo  (rtudum)  jun  Quinünvf 
geworden  war.'^ 

Seitdem  das  jus  pi'atilarhtm  im  «dihtum  ^erpetfjum  eine  nahezu 
gesetzliche  Bedeutunj^  erlangt  Latte  (vgl.  oben  3.  98)  und  die 
Richter  ebenso  band  wie  das  jns  cimie^  liatte  iUeser  UntcrKchied 
sich  überlebt  Justiman  hat  ihn  au<;drücklich  b<.'seiiigt,^  freilich,  ohne 
daB  est  seinen  Kompilatoren  gelang,  a|le  seine  Spuren  aus  den  ge- 
sammelten Texten  auszumerzen.  * 

b)  Das  Miteigentum  i(%t  das  änüerlich  ungeteilte,  aber  nach 
Itecht$)satz  (Juris  intclhctti)  in  mehrere  Anteile  zersp.'iltene  Eigentum.^ 
Hier  werden  die  Kechte  des  Eigentümers  teils  von  jedem  Einzelnen 
aiißgcübt  ('z.  B.  dar)  Betreten  de»  Miteigentumsgrundstücks)/  zun» 
grötteien  Teile  sind  sie  jedoch  bi^^r  einer  gemeinsamen  Ausübuug 
vorbehalten,  die  eine  Einigung  der  Beteiligten  voransäctzt  Jeder 
von  ihnen  kann  jtiderzeit  Teilung  verlangen  (s.  unten  §  157)  und 
dadu]*eh  den  unangenehmen  Folgen  der  Uneinigkeit  ausweic^ion. 

TV.    Eigentum   und   Besitz.^    Während  das  Eigentum   auf 


tum  gesi*hOüEt  wurde,  vgl.  v.  CzYiujksz,  Lehrbuch  der  InstitnÜdnen.    2.  Auli. 
f^.  91. 

*  Vgl.  Ulpiaucs,  I,  16:  QhI  iuntum  in  fHnjf\  nou  etitrm  ex  jure  Ottiri- 
iium  aennnn  htthrt,  mawmniU/iiio  LatmuM  fntif. 

*  Gajck  in,  166.  Ui.FL\w8,  Fragm.  XIX,  20;  Si  aertus  atierms  m  /«rm/«, 
afteritts  rx  jure  Quiyitium  fit,  ex  otuniOwt  cttysf's  tn/tpnrif  ei,  et^i4$  in  boti/fr 
cnl.  Die  meijbt<!U  utitemcheidco  uoch  im  vorjuBtiuiarusicliem  Rechte  das  DichN 
rÖmii&Qlio  Eigenrum  der  Peregrineo  und  «ii  l'roviusialgruudstüeki'ij  von  dem 
rdmischprStoriDchen  Eigenluroe  (vgl.  z.  B.  HOldeb,  L«*hrbueh  der  JnstituUoiieti. 
3.  .Aufl.  ß.  147.  Salkowski,  Lelirbueb  der  InbtituUoncn.  6  Aufl.  S.  2071 
V.  CzYLAXX.  Lclirfouch  der  TDstitutionf.D.  2.  Aufl.  S.  92,  »lu-icht  von  einem  domi- 
nduM  er  jure  gentium,  M.  E.  geben  die  Quellen  daxu  keinen  Anlatt.  Alles 
peregrini'icho  Eigentuoj  war  vielmehr  hhS  prätoriHcbcM  (vgl.  GtAJvh  f,  54. 11,40. 41 1 
und  da«  Frovinzialeißontuui  hieß  po89ejfvio  (vgl.  oben  8.  249  Anm.  1). 

'  Vgl.  über  die  Pmxis  in  JuMtininnü  Zeit  Cod.  VII,  25  c.  un.:  JkSx-  jure 
Qätritkita  nomen,  gftad  mhH  neirißmafe  dinerepfft  n^^  umqufisn  ridetur  nee  iu 
rebus  apparrJ,    Oben  S.  249  Anm.  4. 

*  l>ig.  XI fl,  6  comrood.  fr.  5  §  15  (UlpülKI/m)  :  icV  aii  dtiorum  quiäem  liei 
eoiidmn  ä^tndniHfn  vol  pOHseenonetH  esae  nim  possa:  mtf  *iutnnqiMm  partis 
(iL  h.  eineH  körperlichen  T(>i]cd^  corporis*  dominum  eese,  acd  totiwt  corporis  pr*> 
inäiriso  f»  ohne  k.ilrperliche  Tcilujig)  />/v  parte  («zu  einem  ideeUen  Anteile) 
domiui^rm  habere, 

*  Zu  allgemein  »pricht  daher  Dig.  X,  3  coD>m.  dtvi<l.  6r.  28  (Pafinuxc»): 
SahinuB  (ait)  m  re  ovmmttm  wmiirwm  durmmorum  Jtere  frmerc  quuiquimf-  inpito 
aUero  pattse,  Wide  fnasn'feidum  cM  prohibetuti  jus  est^c:  in  r»  etnim  mri  potiorem 
eausojn  eise  pn^i^ihenUs  eonstaL 

*  Kaiclowa.  Rom.  l^-hrKgeseluchte  IT,  l.    S.  aiO  (K 
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dem  Gebote  der  Sitte  oder  Rechtsordntmg  ruht,  das  gegen  Störungen 
2^chutz  giebt  und  daher  auch  ein  Becht  auf  Sachbesitz  0us  possi" 
dendi)  gewährt,  ist  der  Sachbesitz  selbst  davon  verschieden.^  Dieser 
Sacfabositz  besteht  in  dem  Genüsse  eines  doppelten  Vorteils:  der 
Zugäuglichkeit  einer  bestimmten  Sache  und  der  begründeten  Hoff- 
nung, sie  nicht  von  anderen  willkürlicherweise  angetastet  zu  sehen. 
Eine  solche  Hoffnung  kann  auf  der  Furcht  beruhen,  die  der  Be- 
sitzer anderen  einflößt,  aber  auch  auf  der  Gewissenhaftigkeit  der 
Mitmenschen.  Gegenüber  der  unredlichen  Übermacht  ist  der  Besitz 
iauner  zun&chst  wehrlos.*  Eine  unbedingte  Sicherheit  gegen  rechts- 
widrige Überfälle  gehört  daher  nicht  zum  Besitzbegriffe.  Ihm  genügt 
eine  Sachlage,  die  nach  dem  natürlichen  Laufe  der  Dinge  redliche 
Menschen  von  eigenmächtiger  Berührung  einer  dem  Besitzer  zugäng- 
lichen Sache  abhält  (und  zwar  auch  ohne  Aufklärung  der  Frage, 
wem  die  Sache  gehört).  Der  Besitz  ist  hiernach  die  Sicher- 
heit gegenüber  willkürlichen  Berühruugsgelüsten  redlicher 
Mitmenschen  hinsichtlich  einer  zugänglichen  Sache.^  Eün 
solcher  Zustand  setzt  eine  Sechtsordnung  nicht  voraus,  er  ist  auch 
ohne  eine  solche,  z.  B.  in  einem  ürwalde  oder  in  einer  Wüste,  mög- 
lich,* wie  er  innerhalb  des  Staates  auch  dem  Diebe  und  dem  Biäuber 
zukommt.  Natürlich  aber  bedarf  der  Besitz  dort  stärkerer  Ver- 
teidigungsmittel,  um  bei  den  Mitmenschen  Beachtung  zu  finden,  als 
es  unter  dem  Schutze  der  Obrigkeit  der  Fall  ist,  deren  Bereitwillig- 
keit zur  Hilfe  den  Besitzstand  der  Bechtsgenossen  kräftigt.  Daher 
kann  man  im  Staate  in  vielen  Fällen  mit  leichter  Mühe  einen 
sicheren  Besitz  genießen,  in  denen  mau  das  Gleiche  in  der  Wildnis 
nicht  würde  tlmn  können.^ 


^  Dig.  XLI,  2  de  adquir.  poes.  fr.  12  §  1  (ÜLPUKug):  Nihil  commune  habet 
pr<tprieta9  euni  possesnone;  und  derselbe  in  Dig.  XLIII,  17  uti  poastd.  fr.  1  §  2: 
fiepariiUi  esse  tkbei  possessio  a  proprieUUe.     Nichtjuristen  verwechseln   fort- 
«^rend  Besits  upd  Eigentum. 

*  Man  beachte  nor  die  ßcbatzloaigkeit  des  Besitzes  an  offenen  Feldern  zur 
Nachtseit 

'  Dig.  XLIy  12  de  adquir.  vel  amitt.  poi«.  fr.  8  §  18  (Ulpiakub):  Nerva 
fUius  res  mobiles  exeepto  komine,  quatenus  sub  custodia  nostra  sunt,  haetenus 
possidfrly  idesty  quatenus,  si  rdimus,  naturalem  possessionem  tiancisoi  possimUs. 

*  Vgl.  auch  Dig.  XLI,  2  de  acquir.  vel  am.  poescjos.  fr.  1  (Paulus):  Pos- 
scssto  appelidia  est^  ut  et  Labeo  ait,  a  seditms  quasi  positiOf  quia  naturaliter 
tenetw  ab  eo  qui  ei  insistit. 

*  8o  ist  lEU  deuten  Dig.  XLI,  2  de  acquir.  vel  amitt  possess.  fr.  49  pr. 
(PAPnnmus):  Cum  ptwhna  ex  jure  possessio  nutuetur.  Vgl.  auch  Ck>d.  VII,  82 
de  adquir.  posB.  a  10  (Cokstamtimus):  Xemo  ambigit  possessionis  duplirent  esse 
rationem  aliaw,  quae  iure  cott,sislitj  uHt^tny  quae  corpore. 
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Nach  einer  bahnbrechenden  Schrift  v.  Sayigivts^  hat  man  sich 
daran  gewöhnt,  den  Besitz  als  „thatsächliche  Herrschaft  über  eine 
Sache"  zu  bezeichnen,  wobei  das  Wort  „HeiTschaft"  unklar  bleibt 
Eine  kurze,  gegen  Mißdeutungen  ydllig  geschützte  Begriffsbestimmung 
läßt  sich  jedoch  für  einen  so  allgemeinen  Sachverhalt  überhaupt 
nicht  aufstellen.* 

Der  Besitz  kann  vom  Besitzer  selbst  in  sichtbarer  Weise  ausgeübt 
werden.  Der  Besitzer  kann  sich  aber  auch  dabei  eines  Besitzvertreters 
bedienen,  der  sich  statt  seiner  in  die  Besitzlage  hineinstellt,  während 
der  Herr  selbst  abwesend  ist.'  Einen  solchen  Besitzrertreter,  der 
dem  äußeren  Anscheine  nach  dem  Besitzer  gleicht ,  nennt  man 
neuerdings  Detentor,  die  Römer  nennen  ihn  possessor  naturalis 
(sc.  tantum  fuxturaKs)^  auch  zuweilen  schlechtweg  possessar  (scäicet 
alieno  nomine),^  Das  Unterscheidungsmerkmal  zwischen  einem 
solchen  Besitzvertreter  und  einem  Besitzherren  liegt  lediglich  in 
der  Entstehungsgeschichte  des  Besitzstandes  (causa  possessionis). 
Diese  muß  jeder  in  der  Frage,  ob  er  f&r  einen  anderen  besitzt 
oder  nicht,  gegen  sich  gelten  lassen.^  Mit  diesem  Besitzvertreter 
eines  Abwesenden  daK  man  nicht  den  Gehilfen  vervrechseln, 
der  als  ein  bloßes  Besitzwerkzeug  in  Gegenwart  seines  Herrn  för 
diesen  eine  Sache  entgegennimmt  oder  festhält,  z.  B.  der  Diener, 
der  neben  dem  Herrn  dessen  Mantel  trägt  Dieser  ist  auch  nicht 
einmal  naturalis  possessar.  Das  Gleiche  gilt  von  dem,  der  neben 
einem  Besitzer  sich  in  einer  fremden  Sache  befindet,^  entweder  mit 


'  Dm  Recht  des  BesiUes.  1.  Aufl.  1803.  7.  Au£L  (von  Rumbff)  1865. 

*  Sie  gleicht  immer  nur  einem  Portndt,  das  im  besten  Falle  seinem  Ur- 
bild fthnlich,  niemals  aber  gleich  ist 

'  Dig.  XU,  2  de  adquir.  vel  amitt.  poKsessione  fr.  9  (Gajvb):  OeneraKier 
quisqnis  omnino  rwstro  nomine  est  in  possessione  vehUi  proeuratoTy  hospeSj 
afm'ciiSf  nos  possidere  tidemur. 

*  Dig.  XLT,  2  de  acqnir.  vel  amitt.  posseseione  fr.  12  (ühnxvus):  Natura^ 
liter  ridetur  possidere  is  qui  vsum  fruetum  habet  Oid.  VIT,  80  communia  de 
UBUcapionibue  c.  1  (Alezakd2k):  Qui  ex  eonducto  poasidet,  qtiampis  eorporaUter 
teneatj  non  tarnen  silti,  sed  domino  rei  creditur  possidere,  Dig.  XLI,  2  de  ac- 
qnir.  vel  am.  poss.  fr.  18  pr.  (Celsus):  Possidet,  evjus  nomine  poesidetuTy  pro- 
ctiraior  alienae  possessioni  praestat  ministerium. 

^  Dig.  XLI,  2  de  acquir.  vel  amitt  poa&essicme  fr.  8  §  10  (Paulus):  lUud 
quoqtie  a  ifcterihus  praeceptum  est,  ueminem  sibi  ipsum  causam  poeiessionis 
wtfiare  posse.  Vgl.  v.  Czthijjiz,  Lehrbuch  der  Institutionen.  2.  Aufl.  S.  84. 
Kablowa,  Hörn.  Bechtsgescbichtc  II,  1.    8.  312. 

*  Ein  solcher  Ncbeubositzer  war  nach  römischem  Rechte  auch  der  ein- 
gewiesene Gläubiger.  Dieser  übte  durch  seine  unerwünschte  Anwesenheit  im 
Grundstücke  des  Schuldners  auf  letzteren  ein<^ii  Druck  aus,  den  das  gegen- 
wärtige Recht  nicht  mehr  kennt    Vgl.  L.  Seufpert,  Zur  Geschichte  u.  Dogmatik 
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dessen  Erlaubnis^  z.  B.  als  sein  Gast  oder  sein  Diener,  oder  auch 
aus  einem  besonderen  Rechte ,  z.  B.  als  Mieter  einer  Schlafstelle.^ 
y.  Die  Vorteile  des  Besitzes  sind  mancherlei.'  Nament- 
lich giebt  er  ein  Anrecht  auf  die  Beklagtenrolle  im  Eigentums- 
prozesse,^  daher  possessar  oft  so  viel  bedeutet  wie  der  Beklagte. 
Femer  ist  der  Besitz  bedeutsam  als  Vorbedingung  mehrerer  Eigen- 
tumserwerbsformen, namentlich  der  occupatio^  traditio  und  der  usu- 
c^V^  (§§  '72*  '79.  89).  Der  Besitz  ist  aber  auch  Gegenstand 
eines  Yorläufigen  gerichtlichen  Schutzes,  gegen  unerlaubte  Eigen- 
macht^  Hiemach  giebt  es  also  ein  Becht  auf  Besitzschutz  (jus 
possessioTäs),  das  an  die  Thatsache  des  Besitzes  zwar  angeknüpft  ist, 
aber  nicht  mit  ihr  verwechselt  werden  darf.'  Auf  dieser  Verwech- 
selung der  Besitzlage  (possessio)  mit  dem  Besitzschutze  (jtis  posses- 
sionis)  beruht  vornehmlich  der  unfiruchtbare  Streit  darüber,  ob  der 
Besitz  ein  Becht  ist.^  Es  giebt  in  Wahrheit  sowohl  ein  factum 
possessionis  (das  possessio  heißt),  als  auch  ein^u^  possessionis^  Beide 
Erscheinungen  treffen  in  derB^el  zusammen,  ausnahmsweise  können 

des  deutBchen  Konkanrechts.  1S88.  S.  4  ff.  Cicsro,  Pro  Qninctio  cap.  27, 85,  vgl. 
ferner  Dig.  XLI,  2  de  acquir.  poM.  fr.  10  §  1  (Ulpiaxus):  Bei  servandae  eausa, 
legatorum^  dnmni  infeeÜ  non  possident,  sed  sunt  in  possessione  custodiae  eausa. 
Nach  Gajüs  IV,  153  ist  aucb  unser  eokmus  „nostro  nomine  in  possessione".  Der 
Ausdruck  „tn  possessione  (sc.  aliena)  essef'^  ist  hiemach  kein  techuiscber;  er  gilt 
von  jedem  Nichtbesitzer,  der  sich  in  einer  Sache  (s.  B.  einem  GrundstüdLC  oder 
einem  Wagen)  totweder  als  Vertreter  des  abwesenden  Besitzherrn,  oder  neben 
dem  anwesenden,  z.  B.  als  sein  Begleiter,  befindet 

^  Dig.  XLI,  2  de  adquir.  poss.  fr.  10  g  1  (Uu^uims);  Conduxit  qwidem  prae* 
dium,  preeario  aulem  rogavit,  non  ut  possiderei,  sed  ut  in  possessione  esset. 

'  Vgl.  Dig.  XLUI,  16  de  vi  fr.  6  (Paulus):  In  interdieto  unde  vi  ianti 
eondemnatio  facienda  est,  guonti  intersit  possidere:  et  hoe  jure  nos  uti  Pompo- 
nius  scribitf  id  est  tanii  rem  videri,  qtMnii  acioris  intersit:  quod  alias  minus 
esst  alias  plus:  nami  saepe  actoris  pluris  infercsse  hominem  retinere,  quam 
quanti  is  est,  veluti  cum  quaesHonis  habendae  out  rei  probandae  gratia  out 
hereditoHs  adeundae  intersit  eum  posstderi.  Vgl.  hierzu  auch  Karlowa,  Böm. 
RechtBgesohichte  U.    S.  842  ff. 

'  £s  hftngt  dies  sicherlich  mit  der  EHahrungsthatsache  zusammen,  daß  die 
Mehrzahl  der  Besitzer  auch  ein  Recht  zum  Besitze  hat,  und  daß  jeder,  der 
einen  ruhigen  Besitzstand  stört,  zunSchst  eigennütziger  Absichten  verdächtig 
erscheint  Vgl.  Dig.  XLUI,  17  fr.  2  (Paulus):  Quatiscunque  possessor  hoc  ipso 
quod  possessor  cst^  plus  juris  habet,  quam  ille  qui  non  possidet.  Idem  Dig.  L,  17 
de  regults  juris  fr.  128  pr.:  In  pari  causa  possessor  potior  haberi  debet 

*  Vgl.  unten  §  176. 

*  Vgl.  gegen  diese  Verwechselung  namentlich  Bekeeb,  Das  Recht  des  Be- 
sitzes bei  den  Rdmem.    Leipzig  1880.    S.  88. 

*  Dagegen  namentlich  y.  SAvioirr  in  seinem  genannten  Werke,  dafür  unter 
anderem  Holder,  Institutionen.    3.  Aufl.    S.  141. 

'  Vgl.  hierzu  v.  IhERiKo,  Geist  des  röm.  Rechts.    4.  Aufl.    III.    S.  86^. 
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sie  aber  auch  anseinaiiderfiiUeu,  so  nach  römischen]  Reclite  bei  dem 
thatsäclilichen  Besitze,  den  sich  jemand  au  einer  re/t  itacra  ver- 
schaflftc  und  zu  erliaUen  wußte.  Hier  war  eine  Besitzlage  vorhanden, 
die  das  Recht  nicht  schützte,  also  ein  Besitzstand  <ihne  Besitzschutz« 
mit  anderen  Worten  eine  posxessio  ohne  jtt»  posxgjunonis, '  daher  in 
einer  freieren  Redeweise  hier  auch  das  poAsifUre  verneint  wird. 

Allein  auch  dies  jus  ponsesfiionis,  das  der  Staat,  um  Faustrechts- 
zustande  zu  vermeidcTij  sogar  dem  Diebe  und  dem  Rauber  gewährt^ 
unterscheidet  sich  dadui-ch  von  allen  anderen  Rechten,  daß  das 
Gesetz  es  nur  ungern  einr&umt,  um  das  kleinere  von  zwei  Übeln 
zu  wählen,*  und  daß  der  Erfolg  einer  Ausübung  dieses  Rechtes  ein 
bloß  vorläufiger  und  vielleicht  nur  vorübergehender  ist;  denn  schließ- 
lich muß  der  unredliche  Besitzer,  wenn  er  auch  gegen  die  Eigen- 
macht  des  Mrirklichen  Berechtigten  zunächst  geschützt  ist,  auf  dessen. 
Eliige  späterhin  doch  nodi  aus  dem  Besitze  weichen.  Der  Besitz  ist 
also,  selbst  dann,  wenn  er  geschützt  ist,  vom  Eigentnme  immer  noch 
dadurch  verschieden,  daß  sein  Schutz  ein  bloß  unvollkommener  and 
vorläufiger  ist.  Wie  es  neben  dem  Eigentume  ein/einer  ein  Mit- 
eigentum giebt,  so  giebt  es  auch  neben  dem  Einzolbesitze  einen 
Milbesitz.  Es  ist  dies  die  Lage  mehrerer  Unabhängigen,  die  sich 
an  einer  ihnen  zugänglichen  Sache  gegenseitig  ^  Berührungsrechte 
zugestehen,  jedoch  von  Seiten  aller  anderen  jede  eigenmächtige 
Berührung  verbitten.^ 

VI.  l)ie  Hauptarten  des  Eigentumserwerbes.  Der  Eigen- 
tumserwerb ist  entweder: 

a)  einEigentnmsursprung,  sog.  originärer fui-^prOnglicher) Er- 
werb (§  72  —78).  bei  dem  im  Erwerbe  ein  neues  Eigentum  entsteht,  oder 

b)  eine  Kigentumsnachfolge,  sog.  derivativer  (abgeleiteter) 
Ei'werb,  d.  i.  der  Erwerb  eines  schon  vorher  bestehenden  Eigentums, 
abgeleitet  von  dem,  dem  es  bisher  gehört  hat  (§§  79.  8l)).  Dieser 
heißt  Reclitsvorgänger  oder  inictnr*   , 


'  Vgl.  T>\(r,  XLI,  2  de  aoquir.  vel  ftinitt.  j>osrc8r.  fr.  ^0  ^  1  (pAriirs». 
Lomim  rcligiofturft.  rtut  sa^-rufH  nnu  po/mumif^  possulcre,  ettH  cotflemnontus  ruf*' 
yionew  ei  pro  priruto  e'tm  ieneamtuc  tsirnf  homincin  Ultentm. 

*  Vgl.  biorilber  tiampiitlicli  v.  Iiikutno,  Ober  dim  Ornncl  tlci*  HcisifKschutxe». 
2.  Aufl.     IHC9. 

*  Vj^l.  aucb  J)ifif.  XLI,  2  de  adquir.  vol  ainitf.  poss«ß3,  ir.  S  S  U  d'Ainxhj: 
Ex  contrario  plures  eamlem  rem  in  Rulidnm  poti^idtre  fion  po9ßffnt  Oonfrtf 
fMturani  quippc  est,  ui,  cum  ego  aliquld  Uvaani,  iu  quofjM  id  icnert  ouUaris'  .  . . 
fiofj  nioffi.9  enitn  eOfUm  poBMsnn  apud  dwtn  exff  p^^Lia^^  tfWai/f  ui  in  aUvrt  #/- 
denf'i'it  in  eo  hco,  m  gvo  ngo  sto^  *«/  iv  qun  eyo  gerlen,  tit  sstUrg  MMrh. 

*  X[f\.  Über  6\i*Si\6  Wort  oben  S.  2^8  Anni.  4.    Uer  K«chr&vofK(<ing«r  )iei(^ 
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b)  Der  Eigentumsursprung. 

c)  Di«  ErbMtMng  hamnlotir  SadiM  (Inst  II,  1  g  12— 19).< 

§  72. 

I.  Die  Hauptformen  des  Erwerbes  herrenloser  Sachen 
sind  die  Jagd,  die  Kriegsbeute  und  die  Aneignung  lebloser  Natur- 
schätee. 

IL  Die  Jagd  war  in  der  römischen  Zeit,  deren  SclniBwaffen 
denen  der  Gegenwart  an  Leistungsfähigkeit  nicht  gleichkamen,  Töllig 
freigegeben.^  W&brend  das  deutsche  Recht  sie  an  Grund  und  Boden 
knQpftei  vielfach  sogar  als  ein  Vorrecht  des  Staates  (Begal)  behan- 
delte und  noch  jetzt  ifire  Ausübung  von  besonderen  Bedingungen 
abh&ngig  macht,  waren  diese  Schranken  *dem  römischen  Rechte 
fremd.  Sogar  das  unbefugte  Jagen  auf  fremdem  Boden  Terschaffte 
dem  erfolgreichen  Sdifitzen  Eigentum  an  seiner  Beute.'  Jagdbar 
waren  alle  wilden  Tiere,  sofern  sie  nicht  gezähmt  oder  sofern  sie 
etwa  nach  der  Zähmung  wieder  wild  geworden  waren.  Der  Kreis 
der  wilden  Tiere  war  im  Altertume  großer,  als  er  es  heutzutage  ist. 
Die  Institutionen  zählen  zu  ihnen  noch  die  Bienen,*  die  Pfauen  und 
die  Tauben. 

IIL  Die  Kriegsbeute^  erschien  in  ältester  Zeit  als  eine  regel- 
mäßige Erwerbsfonn.®  Dem  neueren  Völkerrechte  ist  diese  weit- 
gehende Plünderungsbefugnis  fremd  geworden.  Wurde  dem  Feinde 
seine  Beute  abgejagt,  so  fiel  sie  nur  dann  an  den  früheren  Eugen- 
tümer  zurück,  wenn  sie  nach  Staatsverträgen  oder  kriegsrechtlichen 
Gebräuchen  einem  besonderen  Heimkehrrechte  (ßux  poHlimtniij  von 


aMctor  entweder,  weil  er  der  Urheber  des  Erwerbes,  oder  weil  er  der  Mchrer 
eiiie^  fremden  VermÖgena  ist 

*  Kablowa,  Rom.  Rechtsgeechiclite  Il>  1.  8.  411  ff.  Voigt,  R5in.  Recbts- 
g60cbichte  L    S.  409  ff. 

*  Dig,  XU,  1  de  acquir.  rer.  dominio  fr.  1  §  1  (Gajus):  Omnia  animalia, 
qmae  terra  mari  eado  eapitmturt  id  est  ferae  bentiae  et  polueres  (et)  jnnceSf  ea- 
pwntium  fittut 

*  Dlg.  XLI,  1  db  adquir.  rer.  dominio  fr.  8  §  1  (Gajüs):  Ner  inlersst 
^uod  ad  ferat  beetiae  et  poktcrea,  %Urum  in  euo  fwtdo  qw'sque  capiat  an  in 
alieno. 

*  Die  in  §  14  Inst  b.  t  II,  1  getroffene  Entscbeidung  kann  hicrnaeb  bent- 
iqtegc  nicht  mehr  gelten. 

'  Vgl.  zu  dem  Folgenden  v.  Ibbbikg,  Geist  des  rdm.  Rechts  I.  g  10  5.  Aufl. 
8.  107  ff.  und  Rablowa,  Rom.  Reehtogescbichte  11, 1.    8..  5  Ober  praeda. 

*  Gajos  IV,  16:  Maxinte  eua  e$se  eredebant  quae  ex  hoHibue  eepiseent. 
Vgl.  ferner  Dig.  XLI,  1  de  adquir.  rer.  dominio  fr.  5  §  7  (Gajus):  Quae  ex 
hoetibus  capiwUur,  jure  gentium  8tati$n  eapicntitmi  ßunt.  Eodcm  fr.  51  §  1 
(CBL£ti8):  Qufte  ree  host  lies  apud  nos  sunt,  non  publfeae  sed  oecupnntium  fiunt. 
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Urnen j  die  Grenze^)  unterlag.  Nach  Cicero'  war  dies  der  Fall  bei 
Schiffen,  Sklaven,  Pferden  und  Maultieren  (yielleicht  weil  diese 
Gegenstände  in  der  Begel  nach  ihren  besonderen  Merkmalen  leicht 
wiedererkennbar  und  zugleich  fbr  die  Trupp^ibefÖrderungen  und 
für  die  Eriegsmärsche  sehr  wertToUe  Hilfismittel  waren).'  Die  heu- 
tige Anwendbarkeit  eines  solchen  Heimkehrrechtes  ist  zweifelhaft 

IV.  Der  Erwerb  lebloser  herrenloser  Naturschätze,  so 
wie  der  Fischfang,  war  in  Born  gleichfalls  rechtlich  unbeschränkt. 
Anders  das  neuere  Secht,  das  die  Schranken  dieses  Erwerbes  be- 
ständig vermehrt.* 

y.  Jede  Erbeutung  setzt  einen  Besitz'erwerb  voraus.  Dieser 
vollzieht  sich  durch  Erwerb  einer  thatsächlichen  Beherrschung  der 
Sache.^  Dazu  gehört  sowohl  die  Herstellung  einer  sicheren  Berührungs- 
möglichkeit (corpore  acquirere),^  als  auch  ein  hiermit  verbundener  und 
hierdurch  geäußerter  Erwerbswillen  (animus  possessionis  acquirendae). 
Dieser  muß  sich  auf  eine  bestimmte  Sache  richten.^  Nach  einem  be- 
rühmten Ausspruche  des  Theophilus®  kennzeichnet  sich  die  Absicht 
des  Besitzerwerbswillens  durch  eine  ^xv  Swnö^ovroif  weil  sein  Aus- 
druck ein  stillschweigendes  allseitiges  Berührungsverbot  in  sich  schlie&t. 


^  Dig.  XLIXJ  16  de  captivis  fr.  19  pr.  (Paulus):  PosUimmium  est  jus 
amisme  rei  recfpiendae  ob  extranso  ei  m  siatum  pristmum  restihtendae* 

*  CiCBBO,  Top.  VIII,  86.  Vgl.  hiersu  v.  Czthlabz,  Lehrbuch  der  Ibubü- 
tationen.    2.  Aufl.    S.  65,  aber  auch  Sobx,  InstitatioQen.    5.  Aufl.    8.  8S1. 

'  Paulus,  Dig.  XLIX,  15  de  oapt  fr.  19  pr.,  spricht  allgemeiner:  Quod 
hello  amisimus  out  eHarn  eüra  beüumy  koe  s%  rtirsus  reeipianms  dieimur  poet- 
liminio  reeipere,  idque  naturoH  aequüaU  interduetum  est,  ut  qui  per  if^uriafn 
ab  extra  fieis  dctmebatury  is,  ubi  in  fines  suos  redisset,  pristinum  jus  suum 
reeipereL 

^  Vgl.  bienu  v.  Insanro,  Scherz  und  Ernst  in  der  Jurisprudenz.  Leipzig 
1S84.  8.  127  ff.:  Das  Okkupationsrecht  an  herrenlosen  Sachen  einzt  und  jetzt. 
Eine  romanistische  Elegie. 

*  VgL  Voigt,  Hörn.  Rechtsgeschichte  I.  S.  411:  ^m  besonderen  aber  ge- 
staltet eich  die  Okkupation  des  Mobile  zum  eapere  rem  und  des  Immobile  zum 
inyredi  funduw*^ 

*  Dig.  XLI,  1  de  acquir.  rer.  dominio  fr.  5  §  1  (Gajus)  im  wesentlichen 
übcreiijstimmend  mit  §  18  Inst.  II,  1.  Vgl.  hierzu  auch  Kablowa,  Rom.  Reehts- 
gesohichte  11,  1.   S.  835  ff. 

'  Dig.  XLI,  2  de  adqnir.  poss.  fr.  8  §  1  (Paulus):  Apiscimur  possessio- 
nem  corpore  et  anitno,  neque  per  se  ammo,  out  per  se  corpore.  Vgl.  hierzu 
aber  auch  v.  lus&izo,  Der  Besitzwille.  1SS9.  8.  269  ff.;  auch  aber  das  Er- 
loschen des  Besitzes  corpore  et  animo  Höldib,  Institutionen.  8.  Aufl.  S.  151 
und  unten  §  276  Anm.  1.  6. 

"  Paraphrasis  zu  §  2  Institutionum  III,  29.  VgL  zu  dem  Folgenden 
Abmdts,  Pandekten  §  185  Anm.  4. 
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Ist  der  Gedanke  eines  solchen  Verbotes  einmal  geäuSert,  so  bedarf 
es  eines  beeonderen  bewußten  Besitzerbaltangswillens  nicht  mehr. 
Der  anftnglich  geäußerte  Wille  der  Ergreifung  wirkt  vielmehr  weiter- 
hin auf  das  Verhalten  der  Mitmenschen,^  bis  das  Verbot^  das  er  in 
sich  schlieSty  in  irgend  einer  Art  erledigt  ist.' 

Die  auf  den  Besitzerwerb  gerichtete  Willensäußerung  kann  dem 
Beginne  der  Berühmngsmöglidikeit  auch  Torausgehen.'  Die  Be- 
rührungsmöf^ohkeit  kann  man  sich  aber  auch  durch  einen  beauf- 
tragten Vertreter  Tersehaffen;  der  EIrwerbswille  des  Herrn  äußert 
sich  dann  in  dem  Auftrage,  den  er  diesem  Vertreter  erteilt* 

VI.  Der  Erwerb  an  den  losgelösten  Früchten  der  eige- 
nen Sache  wird  in  Justinians  Institutionen  zur  E^beutung  gestellt. 
Den  heutzutage  herrschenden  Ansichten  entspricht  dies  nicht  Die 
meisten  stellen  die  Trennung  der  Frueht  von  der  Hauptsache  einer 
Zerspaltung  dieser  letzteren  gleich  und  erblicken  daher  in  dem  Eigen» 
tume  an  der  Frucht  nur  ein  fortdauerndes  Eigentum  an  dem  los- 
gelösten Thefle  der  Hauptsache«^  Hierbei  übersieht  man  die  wirt- 
schaftliche Bestimmung  der  Frucht,  als  selbständige  Sache  behandelt 
zu  werden.'   Das  römische  Beoht  versteht  nämlich  unter  Früchten 


'  80  lit  anch  wohl  sn  yerstehen  Faou  vee.  sent  V,  U  §  1:  BeHnere 
(se.  poMS689umem)  tarnen  nudo  ammo  possumus,  siettt  in  saltibu»  kiberms 
aesHvigque  eatUmgit  VgL  über  die  fortdmaemde  Nadiwirkong  eines  Besits- 
erwerbeaktes  namentlich  Svbobal,  Sucoeaeion  in  den  Beintz  nach  rdmischem  nnd 
deatBchem  Eecht  1S86.  S.  124  £ 

*  Qegen  falache  Anfiassungen  des  Besitawillens  kehrt  sich  namentlich 
T.  Innuro,  Der  BesitzwDle.  1S89.  Die  Beieichniuig  aer  Absicht  eines  allseitigen 
StöningsTerbotes  als  animus  domini  ist  dämm  nnpassend,  weil  sie  anch  außer- 
halb jeder  Staatsordnung  vorkommen  und  im  Staate  anch  von  einem  Rftaber 
ausgehen  kann,  der  weder  Eigentümer  sein  kann  noch  wilL  VgL  auch  Kabu>wa, 
Böm.  BechtQgeschichte  n,  1.  S.  S82  ff. 

*  Dig.  XU,  2  de  aoqnir.  vel  amitt  poes.  fr.  18  8  2  (Cxutts):  Si  vm/M- 
iorem  quod  emerim  depanere  in  mea  domo  ju»9m%m,  potMen  me  certum  est^ 
quamquam  id  nemo  dum  atHgerit 

*  Paulus»  Ree.  sent  Y,  211:  Poeeeseionem  ae^runue  corpore  et  arnmoy 
animo  uOque  noetro,  corpore  mtt  noetro  out  alieno. 

*  Auch  nach  v.  CzthulBs,  Lehrbudi  der  Institutionen,  2.  Anfl.  8.  99,  bleibt 
der  EigentOmer  der  Hauptsache  EigentOmer  der  losgetrennten  Frdchte.  VoiaXt 
BSm.  Becbtsgeschiehte  L  S.  41 S,  nimmt  an,  daB  die  AuAuHung  des  Frucht- 
erwerbesy  die  in  ihm  einen  selbstftndigen  Erwerhsgrund  siehr>  erst  das  Ergebnis 
einer  Entwickelung  ist 

*  Vgl.  hiersu  anch  noch  THg  XXII,  1  de  usuris  fr.  25  pr.  (Juixuius): 
Om$n$  fructue  non  jure  eemmie  eed  jure  eoit  pereipitur,  Dig.  VI,  1  de  rei 
vind.  fr.  5  §  2  (Uimahüs):  5»  equam  meam  e^uue  tuue  praegnantmn  feoerü,  non 
eise  /tiwm,  eed  meum^  quod  natum  eet    Dig.  XLIV,  2  de  exe.  rd  jud.  fr.  7  §  S 

LamniABO,  Isit  d.  itoi.  Beoht«.  17 
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solche  Erzeugnisse,   die  bei   der   angemessenen  Behandlung   einer 
Sache  immer  wieder  aus  ihr  gewonnen  werden  können.^    . 

A  Der  Eigtstemserwerb  s«  «Imm  kWier  fremden  Molle. 
a&)  EigentamsftnderungeB  an  niid  in  Flüssen  (Inst  IT,  1  §§  20— 24>.' 

§  "^s. 

I.  Allgemeines.  Die  Eigentum  verleihende  Kraft  des  Staates 
muß  die  Naturkraft  der  Flüsse  berücksichtigen,  weil  diese  an  manchen 
Stellen  den  Privatbesitz  unmöglich  macht  oder  seine  Grenzen  ver- 
wischt. Daher  geben  und  nehmen  die  Flüsse  Eigentum,  wie  die 
Gi'enzrichter  es  durch  ihre  Sprüche  thun.* 

II.  Veränderungen  der  Eigentumsrechte  durch  die  Gewalt 
des  Flusses  giebt  es  in  verschiedenen  Formen: 

a)  Unmerkliche  Ab-  und  AnspOlnngen  (odluoianM),* 
h)  Dauernde  Überflutung  eines  neuen   Bettes  oder  dauernde 
Abwendung  des  Flusses  vom  alten  (alvetis  derelkiu»). 

c)  Anschwemmung  losgerissener  Grundstücksteile  an  ein  fremdes 
Land  (sog.  aoulsio).^  Dieser  Yorfall  giebt  jedoch  nur  dann,  wenn 
Wurzeln  aus  dem  abgerissenen  Stücke  heraus  in  das  firemde  Ufer 
hinübergewachsen  sind,  dem  Herrn  des  Ufers  Eigentum  an  dem 
Zuwachse.  Nach  dem  älteren  Rechte  sollten  Verwischungen  der 
Grenzen  durch  Flüsse  bei  den  offri  Umitaä  außer  Betracht  bleiben, 
d.  h.  dort,  wo  der  Grundstücksamfang  amtlich  durch  agri  mensares 
abgesteckt  worden  war.^  Dies  ist  im  neueren  Rechte  verschwunden, 
weil  es  das  offri  limitati  in  der  alten  soeben  genannten  Bedeutung 
nicht  mehr  kennt.     Wenn  dieser  Satz  trotzdem  in  die  Pandektea 


(rjtnjüius):  Hate  emm  (se,  fruetus)  nondum^  erant  tn  rebtsa  hunumüy  Med  ex  ea 
re  sunt,  quae  petita  eet    Richtig  Höldbh,  Institutionen.    S.  Aufl.    S.  169. 

^  Vgl.  über  den  FVnchtbegriff  v.  PfeTHAJfrcKi,  Die  Lehre  vom  l^nkommen. 
1898.  S.  221  ff.;  aach  Oshtwabv,  Die  Volkswirtschaftslehre  des  ooipos  juris 
civilis.    1S91.     S.  Tl.  115  ff. 

^  Vgl.  über  diesen  »^rwerh  nsch  Uferreoht'^  Kaülowa,  R5m.  Reekts- 
geschlchte  II,  1.  S.  429  ff.,  auch  des  Ver&ssers  Artikel  adlavio,  aqua,  alveos  dere- 
Hctns  und  avolsio  in  der  neuen  Bearbntang  von  Piülts  Roüeneyklopldie  der 
klassiecben  AltcrtumswissenBchaft  (heEansgegeben  von  Wissowa). 

■  Vgl.  Dig.  XLI,  1  de  acqair.  xer.  dorn.  fr.  30  §  8  (PoMPomus):  FhmiHa 
enim  eefisitormn  viee  fungtmtur^  ut  ex  pnmito  tn  jntblieuifn  addidani  et  ece 
puhUro  in  privatum. 

*  Dlg.  XLI,  1  de  acqair.  rer.  dorn.  fr.  7  §  1  (GAjtn)  übereinstimmend  mit 
§  20  Inst  h.  t  II,  1. 

'  Dig.  XU,  1  de  acqair.  rer.  dorn.  fr.  7  g  2  (Gajus)  ebenso  wie  §  21 
Inst  h.  t  II,  1. 

*  Festus,  Ep.  p.  IIS  (Dig.  XI y  1  de  acqair.  rer.  dom.  fr.  le).    Rtmoarp, 
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aufgenommen  worden  ist,^  so  ist  es  wohl  im  Sinne  Justinians  auf 
alle  solche  Grondstückserweiterongen  durch  Flüsse  zu  beziehen, 
welche  eine  abgesteckte  Reichsgrenze  überschreiten.* 

IIL  Die  im  Flusse  auftauchende  Insel  (insula  in  flumine- 
nata)  erfuhr  bei  verschiedenen  Strömen  eine  verschiedene  Behand- 
lung. Bei  einzelnen,  nicht  bei  allen  öffentlichen  Flüssen  war  alles, 
was  auf  ihnen  entstand,  res  publica ^  d.  h.  eine  Gemeiugebrauchs- 
sache,  and  befand  sich  als  solche  im  Staatseigentume  (vgl.  §  68).  Dies 
traf  dann  auch  die  Inseln,  die  in  solchen  Strömen  aijdtauchten.^ 
Dieses  Sonderrecht  einzelner  Flüsse  ist  nicht  nach  Deutschland  ein- 
gedrungen. Wo  ein  t^olches  Ausnahmerecht  im  römischen  Reiche 
nicht  galt,  da  wurde  die  iruula  dem  alveus  derelictus  gleichgestellt,^ 
d.  h.  an  die  nächsten  Ufemachbam  bis  zur  Mittellinie  ebenso  verteilt, 
als  wenn  sie  ein  Stück  eines  (dveus  derelictus  gewesen  wäre.  Man 
gab  also  jedem  Ofereigentümer  dasjenige  Stück  der  Insel,  das  dies- 
seits der  Mittellinie  vor  seinem  Grundstücke  lag.  Lag  dieses  Stück 
mehreren  Ufemachbam  gegenüber,  so  mußten  sie  es  unter  sich  da- 
durch teilen,  daß  sie  von  der  üferecke,  an  der  ihre  Ländereien 
zusammenstießen,  die  kürzeste  Linie  nach  der  Mittellinie  zogen  als 
Grenzlinie  ihrer  Inselanteile.  Nur  da,  wo  die  Ufer  gerade  und  parallel 
sind,  sind  derartige  nächste  Linien  senkrechte,  weil  sonst  die  Mittel- 
linie  eine  Kurve  ist.  auf  die  man  keine  senkrechten  fällen  kann.^ 

Gromatische  Institutionen,  im  zweiten  Bande  der  „Sehriften  der  römiachen  Feld- 
messer" Berlin  1852.  S.  284  ff.  Kablowa,  Böni.  Rechtsgeschichte  II,  1.  S.  480.  462. 

^  Dig.  XLI,  1  de  acqair.  rer.  dorn.  fir.  16  (FLOKSsrnnTs):  In  agris  limitaüit 
Jus  aüumoms  lof*um  non  habere  ennsM:  idque  et  dwus  Pius  eonsHMi  ei 
Trebaiüis  ait  agrum^  qui  hostibus  demcHs  ea  eandicione  eoncessus  sü,  ui  in 
eMtatem  veniret,  habere  ailuvionem  neque  esse  limitahan:  agrum  autem  manu 
captum  liffHUUum  fk^iese^  ut  seiretur^  quid  euique  daium  esset,  quid  venufsei, 
quid  in  publieo  relieium  esset 

*  Dsrauf  weist  auch  der  nühere  Inhalt  des  ir.  16  cit  hin.  Vgl.  des  Ver- 
fiissexs  angefahrten  Artikel  adluvio.  Über  die  völkerrechtliche  Behandlang  der 
Flosse  als  Kennseichen  der  lAndeegrense  vgl.  v.  HovtzexiwaBm  Handbtich 
des  Völkerrechts.  1887.    IL    §  47.    S.  284. 

'  So  ist  SU  deuten  Dig.  XLI,  1  de  adqaif.  rer.  dorn.  fr.  65  §  4  (LiiBKo): 
S«  td^qtiod  in  publice  innatum  aut  aedifitaiwn  est,  publicum  est,  insula  quoque^ 
quae  in  flumine  pubiico  nata  est^  pubUea  esse  dsbet.  Vgl.  UiiSRu>iu>B,  Glücks 
Pandektenköromentiir.  43.  44.  IV.  Teil.  S.  879.  Anders  Dkbkdithq,  Pandekten 
1.  §  207  Anm.  10.    4.  Aufl.    S.  490. 

^  So  richtig  Sohx,  Institutionen.  5.  Aufl.  $.  287.  Vgl  über  den  abteus  dsre- 
licius  Dig.  XLI9 1  de  adquir.  rer.  dorn.  fr.  7  g  5:  Quod  st  toto  nttturaii  alveo  reUcto 
flunun  alias  fluere  eoepcriU  prior  quidetn  alveus  eorum  est,  qui  prope  ripam  praedia 
possidenty  pro  modo  laütudims  eujmque  praedii,  quae  latitudo  prope  ripam  sit 

^  Dadurch,  daß  man  diese  einfache  mathematiscbe  Wahrheit  übersah,  ge- 

17* 
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Zar  YeranschauUchimg  dieses  Rechtssatzes  dient  die  nachfolgende 
Zeichnung: 


UferKnien  -  üu  und  {7V.  —  Mittellinie  des  Floises:  Mm.  —  Ufefig^ind- 

(rtttcke:  abee,  dfge,  hion^  ilxk.  ^  Insel  im  Fluase:  PQR.  —  Ufereckeu:  e,  t.  ^ 

Kflneste  Linien  von  den  Uferecken  naoh  der  Mittellinie:  eS  nnd  iT. 

Es  erhalten 

o)  der  EigentffUner  von  abce  s»  XYS, 

b)  „  „  ,,    degf^QJSW, 

c)  „  „  „    hion^XPFT, 

d)  „  ,,  .,    ilzk   =  TfTRr, 

flß)  Det  £igentumaerwerb   durch  Umgestaltung  eines  fremden 
Stoffes  (Inst  TI,  1  §§  25.  26).^ 

§  74. 
I.   Die   Entwickelung  des  Erwerbs   aus  Spezilikatipn. 
Das  älteste  Recht  scheint  davon  aasgegangen  za  sein,  daß  Umwand- 
lungen oder  Umformungen  eines  Stoffes  ihn  seinem  Eigent&mer  nicht 


riet  die  gsase  Lehre  in  Verwirrung.  Vgl.  die  neuere  LittenUor  in  WuiDevMtwft 
Pandekten  L  §  1S5  Anm.  7.  AuB.  S.  5JV6,  insbesondere  ZmNnoBnEy  Zur  Lehre 
von  der  insnla  in  finmina  nata,  Zeitscbr.  der  Sa vignjrstiftang  IV.  283  £  Dsav- 
B1TB0,  Pteidekten.  4.  AofL  I.  §  207  S.  490.  UBBSLonox,  a.  a.  O.  (6.  359  Anm.  8) 
S.  408  £ 

>  Vgl  KAaLOWA,  Rom.  Bechtsgeschichte  II,  1.  S.  427  ff. 
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entziehen.^  WenigsteDs  haben  die  Sabinianer  diesen  Satz  festge- 
halten.' 

Die  Proknlianer  dagegen  sprachen  dem  Vorarbeiter  eines 
Stoffes  das  Arbeitsergebnis  dann  zu,  wenn  er  zu  einer  neuen  (d.  h. 
neuen  BedürfniHsen  dienenden)  Sache  umgestaltet'  und  daher  sein^ 
bisherigen  Verwendbarkeit  für  den  früheren  Eigentümer  beraubt 
worden  war.  Zweifelhaft  ist,  ob  auch  unredlichen  Arbeitern  ein 
derartiges  Enteignungsrecht  zugesprochen  werden  sollte,  doch  ist 
dies  zu  Tomeinen.^ 

Justinian  billigt  eine  Mittelmeinung,  welche  dem  Stoffeigen- 
tümer sein  altes  Eigentumsrecht  dann  wahrt,  wenn  die  Sache  in 
die  alte  Form  znrückfOhrbar  ist  (damit  der  Eigentümer  wieder  in 
die  Lage  zu  kommen  vermag,  ebenso,  wie  vorher,  über  die  Verwen- 
dung des  Stoffes  in  beliebiger  Weise  zu  verfügen).'  So  bei  geformtem 
Metall,  das  wieder  eingeschmolzen  werden  kann.  Ist  dagegen  die 
frühere  beliebige  Verwendbarkeit  des  fdten  Stoffes  völlig  ver- 
schwunden, weil  die  umgestaltete  Sache  nicht  wieder  in  die  vorherige 


»  Vgl.  hierzu  Gajtüs,  Dig.  XLI,  1  de  adqnir.  rer.  dom.  fr.  7  §  7  in  Ver- 
bindung mit  dem  Instimtionentexte. 

-  *  Gkjvs  II,  7e.  Vgl.  auch  Dig.  X,  4  ad  exlüb.  fr.  12  §  S  (Paulus):  Quoä  ex 
re  noshra  fit^  nostrum  esse  verifis  est,  d.  h.  wenn  mich  das  Recht  gegen  eine 
einfache  Wegnahme  meiner  Sache  schützt,  so  sichert  es  mich  auch  gegen  eine 
solche,  die  mit  Umgestaltung  des  Weggenommenen  verbunden  ist 

*  Umänderungen,  die  die  Verwendbarkeit  der  Bache  zu  ihren  bisherigen 
Zwecken  nicht  beeinträchtigen,  gelten  nicht  als  Spezifikationen  und  sind  ohne 
Einfluß  anf  daa  Eigentum  an  ihrem  Gegenstande.  Dig.  XLI,  1  de  adquir.  rer. 
dom.  fr.  26  §  2  (Paulus):  8i  meam  ianam  tnfeeeria,  purpuram  nihtlo  mintts 
meam  es$e  Labeo  ait,  quta  nihU  tnterest  inter  purpuram  et  eam  lanam^  qua» 
in  lufum  atU  eatnum  eeeidisset  atque  ita  pristinum  eolorem  perdidiaset 

^  Vgl  Dig.  XLI,  8  de  usurpationibus  fr.  4  g  20  (Paulus):  Si  ex  lana  fwr- 
tiva  vestimentufn  feeeriSy  ternu  est^  ut  subatanHam  apeetemus,  et  ideo  vestis 
furHta  erii.  Das  Recht  darf  nicht  u^redliehe  Handlungen  begünstigen,  indem 
es  an  sie  einen  Erwerb  anknüpft  Der  VtJl  in  Dig.  XXTV,  1  de  donationibus 
inter  vimm  et  uxorem  fr.  29  §  1  (Pohpohiub):  Si  vir  Mocori  Ianam  donavit  et  ex 
ca  (^a  ex  ea?)  latna  vesHmenitoL  ailn  confeeit,  uxoria  esse  vesHmenta  Labeo  aii, 
betrifft  keine  eigentlich  unredliche  Handlungsweise. 

*  Nur  dann  iiat  er  ein  vernünftiges  Interesse  daran^  statt  der  bloßen  En^ 
scliSdigung  die  Sache  selber  zu  erhalten.  Wer  z.  B.  ans  seinem  Blei  Knöpfe 
gießen  wollte,  wfthrend  ein  anderer  daraus  Kugefai  gegossen  hat,  der  kann 
immer  noch  einen  wohl  verständlichen  Wunsch  haben,  dieses  Blei  zurückzu- 
verlangen, um  es  in  die  ursprünglich  beabsichtigte  Form  umzugießen.  Wer  da- 
gegen aus  Thon  Figuren  fcörtigen  wollte,  wShrend  ein  anderer  Bohren  daraus 
gebrannt  hat,  dem  muß  es  erwünschter  sein,  wenn  er  in  Geld  entschädigt  wird, 
als  wenn  ihm  Sachen  gegeben  werden,  auf  die  er  nicht  gerechnet  hat,  und  die 
er  vielleicht  nicht  brauchen  kann. 
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Gestialt  zurückf&hrbar  ist.  so  "wird  der  Yerfertiger  der  neuen  Form 
dagegen  geschützt,  sie  fiir  einen  anderen  hergestellt  zu  haben.  Ihm 
fällt  dann  das  Eigentum  der  Sache  zu,  and  er  muß  den  Stoffeigen- 
tümer entschädigen.  Wenn  jemand  einen  eigenen  Stoff  zugleich 
mit  einem  fremden  zu  einer  neuen  Sache  verarbeitet,  so  erwirbt  er 
auf  alle  Fälle  Eigentum  an  dem  Arbeitsergebnisse. 

U.  Die  eigentümliche  Darstellung  dieser  Erwerbsform  in 
den  Institutionen  hH.ngt  mit  Lehren  der  stoischen  Philosophie  zu* 
sammen.^ 

f^)    Der   Eigentttmserwerb    dorch    unzerstörbare    Anfügung    eines 
fremden  Stoffes  an  den  eigenen. 

aan)  Die  VemiMehung  Mimer  Stoffe- vereokiedmer  Eigentümer  (Inst  II,  1  ^  27. 28). 

§  75. 

I.  Die  absichtliche  oder  unabsichtliche  Vermischung 
flüssiger  Stoffe  (conftisio)  itLhrt  zu  einem  Hiteigentume,  das  den  bis- 
herigen Eigentümern  der  vermengten  Massen  an  dem  neuen  Ganzen 
zufilUt  und  zwar  im  Verhältnisse  des  Wertes  dieser  Massen,  bei  gleich- 
artigen Massen  also  pro  rata  ponderis.^  Es  ist  hierbei  zu  beachten, 
dafi  in  diesem  Falle  dem  Miteigentümer  nicht  bloß,  wie  bei  dem  Mit- 
eigentume  an  einer  einzelnen  Sache,  ein  Recht  auf  richterliche  Teilung 
des  Ganzen  zugesprochen  wird,  Er  erhält  vielmehr  ohne  weiteres 
ein  klagbares  Anrecht  auf  einen  entsprechenden  Teil  der  Masse,  ja 
es  wird  ihm  bei  einer  solchen  Vermischung  sogar  ausnahmsweise 
gestattet,  zunächst  seinen  Antrag  auf  einen  unbestimmten  Teil  zu 
richten,  der  dann  erst  im  Laufe  des  Verfahrens  in  seiner  Höhe  fest- 
gesetzt wird.' 

Das  nur  für  VermischungsfäUe  ausdrücklich  anerkannte  Abtei- 
lungs-  oder  Abschöpfungsrecht,  wonach  jeder  aus  der  gemeinsamen 
Masse  seinen  Anteil  ohne  weiteres  herausnehmen  kann,  wird  aber 
überhaupt  allen  Miteigentümern  dann  zugesprochen  werden  dürfen, 

^  Vgl.  F18CU1»,  Das  Problem  der  Identität  und  der  Neoheit  mit  besonderer 
Berücksichtigung  der  Spezifikation,  in  den  Festgaben  der  Breelaaer  Juristen- 
fgknltlit  zu  V.  Iherd^os  Doktorjubilftam.     1892.    2.  Teil.    S.  1  fF. 

'  Dig.  VI,  1  >de  rei  vindicatio  fr.  3  §  2  (Ulfiaitub):  Pontponiue  tertbity  ei 
quid  quod  ^'usdem  naturae  est  ita  eonfuawn  esi  atque  ectmniaiuM,  ut  dedud  et 
eeparari  non  poasintj  non  toiwn,  se  pro  parte  eesß  vindkandum,  ut  puta  meutn 
et  tttipm  aryentum  in  massrun  redactum  est:  erit  nobis  eominune^  et  unwtquieque 
pro  rata  ponderis  quod  in  mas^a  habetnus  vindieahimus^  etsi  ineertiim  eit, 
quanttim  quisque  ponderis  in  massa  habet, 

'  Dig.  VI,  ]  de  rei  vindicatione  fr.  76  §  1:  Inrertae  partis  tHndieutio 
daiur,  si  juMa  cuuse  interveitiot,    Gaj.  IV,  54. 
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wenn  der  Gegenstand  ihres  Rechtes  eine  Ifenge  von  Sachen  ist,  die 
untereinander  gleichwertig  sind.^  So  z.  B.  wenn  zwei  Miterben  in 
einem  Weinkeller  eine  Anzahl  Flaschen  derselben  Sorte  erwerben, 
n.  Die  Vermischung  fester,  durcheinander  geschüttel- 
ter Körper  f&hrt,  wenn  sie  auf  Abrede  beruht,  zu  demselben  Er- 
gebnisse, gleichviel  ob  die  Absonderung  auf  löslich  ist  oder  nicht.' 
Die  unauflösliche  Verbindung  solcher  Sachen  wird  der  canfusio 
ausdrflcklich  gleichgestellt,'  and  man  wird  diese  Gleichstellung 
9,uch  auf  unabsichtliche  unauflösliche  Vermischungen  solcher  Sachen 
zu  beziehen  haben.  Es  läfit  sich  in  der^That  kein  Grund  dafür 
angeben,  daß  auf  die  Flüssigkeit  oder  Festigkeit  vermischter  Din^e 
von  Rechts  wegen  irgend  welches  Gewicht  gelegt  werden  soU, 
Man  nimmt  jedoch  vielfach  an,  daß  die  in  §  28  Inst.  h.  t  11,  1 
erwähnte  actio  pro  modo  frumenä  ein  Sonderreoht  für  die  untrenn- 
bare Mischung  trockener  Körper  enth&lt,  w&hrend  diese  Stelle  bei 
genauerer  Betrachtung  von  einer  trennbaren  Veitnischung  redet.^ 
Es  ergiebt  sich  somit  der  Satz,  daß  bei  allen  trennbaren  und  un- 
trennbaren Vermischungen  flüssiger  oder  fester  Körper  der  Besitzer 
sich  einen  unbestimmten  Klagantrag  dessen  gefallen  lassen  muß, 
der  bei  der  trennbaren  Verbindung  seine  Stücke  und  bei  der  un- 
trennbaren seinen  Anteil  am  Gewinn  von  ihm  verlangt.' 


^  Die  untereinaader  gleichwertigen  Sachen  (z.  B.  öl,  Getreide,  Wein), 
die  in  mehrfacher  Hinsicht  dnrch  BechtBSatB  ausgezeichnet  sind,  nennt  man 
fungibele  Sachen,  weil  sie  m  genere  9uo  functumem  rec^inunt,  Dig.  XII,  1  de 
rebus  cr^ditis  fr.  2  §  1  (Paulitb),  d.  h.  ihre  Verkehr&bedentang  von  ihren  Ghittünga- 
eigenaohaften  herleiten,  nicht  von  den  besonderen  Eigenschaften  der  ^nxelnen 
8tttoke  (wie  z.  B.  ein  Pferd,  ein  Bild,  ein  Gmndstiick).  Man  nennt  sie  anöh 
▼crtretbare.  weil  bei  ihrer  Liefening  jedes  Stück  der  Gattang  jedes  andere 
vertreten  kann.  Die  Römer  nennen  sie  res,  qwu  pondere,  nunierOj  mensura 
consüiunt  (fr.  2  §  1  cit).  Vgl.  Aumw,  Pandekten  §  51,  und  BoQunr,  Les  choses 
fongibles  et  les  dieses  de  oonsommation  (extrait  du  recueil  inaugural  de  l'uni* 
▼ersitz  Lausanne).    1692. 

*  So  2.  B.,  wenn  der  eine  seine  Buben  mit  den  Brbsen  eines  anderen  in 
beiderseitigem  fiinverstftndnisse  vermischt,  damit  sie  zusammen  gekocht  werden. 

'  Vgl.  Dig.  VI,  1  de  rei  vind.  fr.  3  §  2  cit.7  Confusum  est  atque  com- 
mixtum.    Vgl  Debhbubg,  Pandekten  I.    §  210.    Anm.  2.    4.  Aufl.  S.  496. 

^  Es  hei0t:  Äestimare  debet^  quäle  CM^que  frm»*entum  fuerit^  nicht: 
^,qtumtt^.  Audi  Wird  die  dort  besprochene  Vermischung  von  Getreidemassen 
mit  dem  Falle  verglichen,  dafi  sich  Tiere  des  einen  in  die  Herde  des  anderen 
verirrt  haben,  einer  zweifellos  trennbaren  Vermischung. 

^  Die  Beichsdvilprozefiordnnng  bat  für  diesen  Fall  die  Möglichkeit  eines 
unbestimmten  Antrages  nicht  ausdrücklich  oiFcn  gehalten.    Vgl.  §  230,  2. 
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(^(iß)  Die  Anfügtmg  einer  Ntbenaaehe  an  eivic  H€utpf$ache.^ 
§  76  (Inst  II,  J  §§  29—34). 

I.  Die  Verbindung  verschiedener  aneinander  gefügter 
Sachen  (accesm).^  Die  römischen  Juristen  unterschieden  überhaupt 
die  durch  menschliche  Thätigkeit  zusammengefügten  Sachen  [avvnf^ 
liipa)  von  den  durch  Naturkraft  zu  einem  Ganzen  aneinander  ge- 
fügten Stoffteilen'  und  den  getrennten  Sachen,  die  nur  durch  die 
gleiche  Benennung  vereint  werden.*  Die  künstliche  Verbindung  von 
zwei  Sachen  verschiedener  Herren  zerstört  und  begründet  (der  rich- 
tigen Meinung  nach)  dann  kein  Eigentum,  wenn  sie  lösbar  ist* 
Unlösbar  ist  aber  nicht  bloß  die  IVennung,  welche  nicht  durch- 
geführt werden  kann  (so,  wenn  Wurzeln  verschiedener  Pflanzen  zu 
einem  unentwirrbaren  Sji&uel  durcheinander  gewachsen  sind),  son- 
dern auch  eine  solche  Trennung,  die  nateh  Bechtssatz  den  bisherigen 
Eigentümern  der  Teile  nicht  gewährt  wird  (rechtliche  Untrennbarkeit). 

n.   Fälle  der  rechtlichen  Untrennbarkeit 

a)  Durch  eine  besondere  Vorschrift  der  zwölf  Tafeln  ist  zu 
Gunsten  des  Häuserbaues  und  der  Weinkultur  Jedes  tignum  (d.  h. 
wohl  Baumaterial)  aedibus  %nneaeve  junctwn  aU  untrennbar  behandelt^ 

b)  Auch  sonst  sind  Trennungen  da  unzulässig,  wo  sie  eine  Be- 
schädigungs-  und  Entwertungsgefahr  mit  sich  bringen,  d.  h.  wo  der 
Wert  der  getrennten  Teile  zusammen  geringer  sein  würde,  als  der 

1  Rarlowa,  Böin.  Bechtsgeschtcbte  U,  1.  S.  484  ff. 

*  VgL  den  Artikel  des  Verfaasere  accessio  in  Paclts  Realenejcklopftdie  der 
kljissischen  AltertmnfwisseDschaft  (herausgegeben  von  Wissowa). 

*  *Mp0fUva  von  ipou  ich  vereinige.  Der  Begriff  dieses  Natorgaiften  (hofno, 
hpis,  aimilia)  ist  nicht,  wie  vielfach  geschieht,  mit  den  sog.  res  unitae^  d.  h. 
den  künstlich  hergestellten,  aber  nach  Bechtssats  nnl5sbaren  Verbindungen,  z.  B. 
Einpflanznngen  zu  verwechseln. 

^  Vgl.  Dig.  XLI,  3  de  nsnrp.  et  usnc.  fr.  30  pr.  (Pompokiüb):  QVia  autem 
genera  sunt  earporumf  unum^  quod  conHnehir  uno  spiritu  ei  Öraece  jytpfievor 
voeaiur,  ut  koma,  itgnum,  iapis  et  eimilia:  aHerum  quod  ex  eonüngeniibue^  hoc 
est  plurihue  inier  se  cohaereniibus  eonsiatf  quod  awrifiptevor  vocahtr,  ut  aedificuim^ 
navisj  armarium:  teriium,  quod  ex  dietantibus  eonetat,  ut  eorpora  phira  non  (?) 
eohUaf  aed  um  nomini  subjeetOf  vehiH  populue,  legto,  grex, 

^  Aaf  Lösung  richtet  sich  dann  die  actio  ad  exhibendum^  auf  Herau^gahe 
die  m  vindicatio.  Beide  pflegt  man  heutzutage  zu  verbinden.  Dig.  VI,  de 
rei  vindicatione  fr.  23  §  5  (Paulto):  Item  quaecunque  aliis  juncta  eive  Of^eeta 
aceeesionis  loeo  cedunt  (hier  bedeutet  yyaeeessio**  eine  trennbare  Verbindung)  ea 
quamdiu  eohaerent  dominus  vindicare  non  potest  eed  ad  exkibenäum  agere  poiest, 
ut  separentur  et  ttmc  rindiceniur, 

^  Dig.  XLVn,  3  de  tigno  junoto  fr.  1  pr.  (Ulpuvüs):  Quod  providmter 
lex  effieitj  ne  pel  aediß/iia  sub  hoc  praetextu  diruantur  ■  vel  vinearum  euitura 
htrbetur. 
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Wert  des  iingetrennten  Qanzen,  die  Trennung  also  ein  Stück  des 
Nationalvermögens  vernichten  würde. 

Ob  schon  das  alteBecht  solchen  Erwägungen  Rücksicht  schenkte, 
ist  zweifelhaft.  In  der  Kaiserzeit  sind  jedoch  eine  Beihe  physisch 
möglicher  Trennungen  rechtlich  nicht  zulässig,^  und  zwar  solche, 
die  den  Wert  der  Sache  bedrohen,  weil  sie  die  Unversehrtheit  der 
Teile  gefthrden  würden.'  fiei  solchen  untrennbaren  Verbindungen 
(AccessioneQ)  entsteht,  wenn  die  verbundenen  Stücke  völlig  gleich- 
artig und  gleichwertig  sind,  ein  Miteigentums verh&ltnis.'  Mit 
einem  solchen  Verhältnisse  ist  jedoch  den  Wünschen  der  Beteiligten 
gewöhnlich  nicht  gedient»  In  der  Begel  werden  daher  bei  den  ver- 
bundenen Teilen  Haupt-  und  Nebensache  voneinander  unterschieden. 
Der  Herr  der  Hauptsache  erh&lt  das  Ganze  und  mu6  den  Herrn 
der  Nebensache  entschädigen«^ 

nL  Das  Erkennungsmerkmal  der  Hauptsache  bei  einer 
rechtlich  unlösbaren  Verbindung: 

a)  Wo  ein  Grundstück  mit  beweglichen  Sachen  (Baumateria- 
lien oder  Pflanzen)  in  untrennbarer  Weise  verbunden  wird,  da  gilt 
es  immer  als  Hauptsache  (superficies  solo  ce<Ut)^ 


1  Vgl.  Dig.  VI,  1  de  rei  vindicatione  fr.  23  §  2  (Paulus);  siehe  S.  266 
Anm.  S. 

*  Vgl.  Dlg.  XXX  de  leg.  I  fr.  26  £  2  (ülpiamtts)  in  einem  JämHchen  Falle: 
In  hü  tarnen  rebus  partem  dare  heres  eaneeditur,  quae  sine  damno  dtvidi 
possunt  sin  auteni  vel  naiurtäiter  indiviscte  smt  vel  sine  damno  divisio 
earum  fieri  non  potest,  aesHtnatio  ab  herede  omnimqdo  praestanda  est. 
Bei  metalliBchen  Verbindungen  bie6  die  ohne  Entwertangsgefahr  lösbare  Zu- 
sammenfägung  adpbämbatura^  die  unlösbare  ferruminaüo  (Dig.  VI,  1  de  rei 
vindic.  It.  23  §  5),  Vgl.  die  in  des  Ver&ssers  Artikel  adplumbatio  (Paülyb  Beal- 
oncyklopftdie  ftir  klassische  Altertumswissenschaft,  neue  Ausgabe  von  Wissowa) 
Angeführten. 

*  8o  bei  zwei  gleichen  Röhren,  die  in  rechtlich  untrennbarer  Weise  zu- 
sammengefügt sind. 

^  Dig.  VI,  1  de  rei  vindicatione  fr.  23  §  4  (Paulus):  In  ofnmlfus  igitur 
ifüSf  in  quüus  mea  res  per  praetalentiam  alienam  rem  trahit  meamqus  sffieit, 
8%  eam  rem  vindicem  per  exceptionem  doli  mak  eogar  pretium  ejus  quod  anoes' 
serit  dare,  v.  CzrrihAxZj  Lehrbuch  der  Institutionen.  2.  Aufl.  S.  96  ff.,  unter- 
scheidet hiernach  mit  Recht  zwei  Verbindungsarten,  die  Koordination,  die 
zum  Miteigentume  führt,  und  die  Accession. 

*  Superficies  solo  cedit.  Gajus  II,  78—75.  Es  erklftrt  sich  aus  dem  Ober- 
gewicht aü  Wert,  den  der  bleibende  Grund  über  vergängliche  Bauwerke  und 
Anpflanzungen  zu  haben  pflegt.  Vgl.  Dig.  XU,  1  de  adquir.  rerum  dominio 
fr.  26  (Paulus):  Arhor  . . .,  ubi  coalmt^  agro  cedit  Vgl.  hierzu  auch  Soum, 
Institutionen.  5.  Aufl.  S.  240:  „Die  Freskomalerei  wird  immer  Accessioi^  be- 
deuten, niemals  Speziflkation.*' 
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b)  Beider  untrennbaren  Verbindung  beweglicher  Sacben.  mit- 
einander f^hlt  es  an  einem  klar  bestimmten  Merkmale  daf&r,  welcher 
Teil  des  zusammengesetzten  Gegenstandes  als  die  Hauptsache  gilt,  deren 
Herr  ein  Anrecht  auf  das  Ganze  erhält  gegen  die  Verpflichtung,  den 
Eigentümer  der  Nebensache  zu  entschädigen.^  Auf  die  Große  des 
Umfanges  oder  dvn  Wertes,  den  die  verbundenen  Stücke  vor  ihrer 
Vereinigung  hatten,  wird  zwar  allerdings  gelegentlich  Gewicht  gelegt, 
allein  nicht  in  den  Quellenbeispielen  einer  untrennbaren  Verbindung.^ 
So  wird  z.  B.  bei  einem  Schifie  der  Kiel  als  die  Hauptsache  bezeichnet.' 

Eb  scheint  hiernach,  als  ob  nach  römischem  Rechte  deijenige 
Teil  als  der  wichtigere  gelten  soll,  der  durch  die  Verbindung 
in  höherem  Maße  an  Brauchbarkeit  gewonnen  hat.  —  Es 
stehen  sich  hier  die  Erwerbswünsehe  beider  Teile  gegenüber.  Beide 
können  nicht  zugleich  befriedigt  werden.  Nichts  liegt  daher  näher, 
als  daß  von  den  beiden  Erwerbsbedürfiiiissen  das  stärkere  bevorzugt 
wird.  Das  stärkere  Bedürihie  an  der  Erhaltung  und  an  dem  Er- 
werbe des  Ganzen  hat  aber  der,  dessen  Teil  der  bei  einer  Zerlegung 
der  Gesamtsache  in  höherem  Maße  entwertet  werden  würde.  So  ist  z.  B. 
ein  Kiel  ftir  sich  allein  schwerer  verwertbar,  als  das  übrige  Schiffsholz.'* 

Hauptsache  ist  hiemach  bei  einer  Verbindung  be'weglich^ 
Gegenstände  diejenige,  die  durch  die  Trennung  des  Verbun- 
denen in  höherem  Maße  an  Brauchbarkeit  verlieren  würde. 

IV.  Zwei  Erwerbsformen,  die  Spezifikation  und  die  un- 
trennbare Vereinigung,  &llen  dann  zusammen,  wenn  ein  Stoff  auf 
der  Grundlage  eines  anderen  eine  neue  Form  und  eine  neue 
wirtschaftliche  Bedeutung  gewinnt,  so  z.  B.  die  Farbe  bei  dem  Gemälde 

'  V.  Cz^cuuLttr.j  Lelirbuch  der  Inttitationeii,  nimmt  mit  anderen  an  (S.  hS\ 
daß  der  Eigentümer  der  Hauptsache  demjenigen  der  Nebensache  mir  ,,ans 
grundloeer  Bereicherung''  hafte.  Allein  grundlos  im  Sinne  des  Rechtes  ist  sein 
Erwerb  nicht,  er  beruht  auf  einer  jwia  eauea  dominii  oequireiMt  der  acce»fio. 

'  Dig.  XXXIV,  2  de  auro  legato  fr.  19  §  13:  Perpmiamus  et  ad  gemmaa 
inebism  orgmto  auroquA*  et  ait  Sahmua  auro  argento  eedere,  ei  enim  cedit 
f^jus  mrtjor  fisfft  »pedM,  Allein  A\ean\  Stelle  spricht  nicht  vom  Eigentumaerwerbe 
durch  Verbindung,  sondern  von  zwei  Vermftchtnisaen,  un^er  denen  das^eine  das 
andere  nach  sich  sieht. 

'  So  Dij^.  VI,  1  de  rei  vindicatione  fr.  61  (JütiASius):  Profirietae  toUue 
naviif  cijrtnae  causam  sßqmtf4r.  Andere  Beispiele  siehe  in  Dig.  VI,  l  de  rei 
vindicatione  fr.  23  §  2  (Paulus):  Si  qms  rei  tfuae  alienam  rem  ita  axffeeen'ti 
nt  pars  ejus  fieril,  veU^ti  .<ii  quie  siatuae  $uae  brarMum  aut  pedem  (fÜenam  ad- 
iereritj  aut  xtypho  ansAfn  vol  fundum,  vel  ra/ndelabro  sigiüum^  aut  mensae 
pedeni,  dbnfvrMini.  efus  totiue  rei  effiei  verequc  etatua^n  st4äfn  dieturum  et 
eoyphwm  plt^ique  rede  äiewit. 

*'  Man  beachte  in  diesem  Sinne  den  Inhalt  der  Anm.  4  S.  265- 
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und  die  Tinte  bei  der  Schrift.  Hier  gebt  nach  römischem  Rechte 
der  Eigentümer  der  Grundlage  dem  Eigentümer  des  verarbeiteten 
Stoffes  und  dem  Verarbeiter  vor.* 

ESs  kann  dies  aber  nur  da  gelten,  wo  der  aufgetragene  Stoff 
von  der  Unterlage  abgewaschen  werden  kann;  wo  er  sie  so  durch- 
dringty  wie  bei  uns  Tinte  und  Druckerschwärze  das  Papier  beein- 
flussen, auf  dem  sie  stehen,  da  ist-  eine  Spezifikation  der  Grundlage 
anzunehmen,  keine  bloße  Verbindung.' 

Als  eine  Ausnahmevorschrift  verordnete  Justinian,  daß  ein  Ge- 
mälde der  Tafel,  auf  der  es  steht,  unbedingt  vorgehen,  also  in  das  Eigen- 
tum des  Malers  fallen  soll.  E^  ist  dies  aber  wohl  auf  solche  Bilder  zu 
beschränken,  die  den  Wert  ihrer  Grundlage  mindestens  verdoppeln.'^ 

da)  Der  Eigentumöerwerb  durch  redliche  Fruchtziebttng  auR  einer 
fremdf^n  Sache  (Inst.  II,  l  g§  85—88).^ 

§  77. 

I.  Frucht  ist  (vgl.  oben  §  72  a.  E.),  was  bei  angemessener 
Behandlung  einer  Sache  immer  wieder  aus  ihr  gewonnen  werden 
kann.  Sklavenkinder  waren  hiemach  keine  Früchte,  weil  die  Ver- 
wendung der  Sklaven  zur  Züchtung  von  Nachkommen  nicht  als  zu- 
lässig galt.  Zugleich  schützte  diese  Ablehnung  des  Fnichtbegriffes 
bei  Sklavenkindem  in  vielen  Fällen  gegen  eine  grausame  Trennung 
von  Mutter  und  £jiid,  da  sie  verhinderte,  daß  dieses  dem  Nieß- 
braucher  verblieb,  wenn  die  Mutter  zum  Eigentümer  zurückkehrte.^ 

n.  Der  Fruchterwerb  des  Eigentümers.  Die  natürliche 
Frucht  fällt  bei  ihrer  Trennung  von  der  Hauptsache  deren  Eigen- 


*  Dig.  VI,  1  de  rei  vindicatione  fr.  28  §  8  (Paulus):  Necessn  esi  ei  cedere 
qttod  sine  ea  esse  nofi  potest 

*  Was  die  Insiitutioaeii  von  der  Schrift  sagen  (§  88  h.  t  [I,  1),  das  kann 
heutsatage  nur  noch  bei  Schiefertafeln  u.  dei^gl.  Anwendung  finden. 

*  SoHM  unterscheidet  mit  Becht  Ewischen  einer  bloß  benuilten  Ijeinwand 
nnd  einem  Gemälde  anf  Leinwand  (Institutionen  5.  Auß.  S.  240 K  Es  würde 
nicht  unpassend  sein,  wenn  man  Justinians  Vorschrift  über  Gemälde  in  ent- 
sprechender Weise  anf  Werke  der  bildenden  Kunst  anwendete,  die  in  der  Form 
einer  rUekfÜhrbaren  Spesifikation  sustande  kommen  (vgL  oben  §  74).  So  s.  B. 
wenn  ein  Kfinstler  eine  Figur  aus  minderwertigem  Metalle  formt 

«  Kablowa,  Rom.  BechtBgeschichte  II,  1.  S.  419  ff. 

*  über  die  ,jdurü  üparatio"'  anciUae  a  partu  vgl.  Dig.  XXIII,  8  de  jure 
dat  fr.  10  §  2  (Ulpiamus):  Si  nervi  sttbolern  editlemni,  mariti  hierum  fion  csi  und 
Dig.  XXXIII,  7  de  instructo  vel  insfruniento  legato  fr.  12  §  7  (idem):  Keque 
enim  duram  separaÜfmem  injtmxinse  oredendus  est,  und  hierzu  Schmeidek.  Zur 
Geschichte  der  Sklaverei  im  alten  Rom.  Zürich  1892.  S.  27,  auch  Karlowa, 
Rdm.  Kechtflgeschichte  II,  1.  8.  103  ff.,  Voigt,  Rom.  Recht«geschichte  I.  S.  418. 
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tümer  zu  (s.  oben  §  72  am  Ende),  sofern  ihm  nicht  ein  znin  Fnieht- 
bezng  Berechtigter -nach  besonderer  Bechtsr^el  Torgehen  soll. 

Der  Pächter  leitet  sein  Fmchterwerbsrecht  lediglich  ans  einer 
Anwdsiing  des  Eigentümers  und  aus  dessen  Rechte  ab.^ 

ITI.  Fruchtbezugsberechtigte,  die  dem  Eigentümer  der 
Hauptsache  yorgehen,  sind: 

a)  der  Emphyteuta^  der  Eibzinsmann  des  römischen  Rechtes 
(s.  §  85); 

b)  der  redliche  Besitzer  der  fruchttragenden  Sache. 
Ihm  wird  (pro  atra  et  cultura)*  das  Recht  gegeben,  sich  durch  Ver« 
zehrung  oder  Veräußerung  der  Flüchte  zu  bereichern,  ohne  für 
diese  fructus  eofuumpti  dem  Eigentümer  ersatzpflichtig  zu  sein  (fruetus 
camumptos  mos  facit,  eine  ungenaue  Redewendung).^  Nur  die  Früchte, 
welche  noch  vorhanden  sind,  wenn  der  wahre  Eigentümer  ihm  vor 
Gericht  die  Sache  abverlangt  (üe  sog.  frucius  extantes),  muß  er 
herausgeben.^  Daher  erwirbt  er  zunächst  an  den  gezogenen  Früchten 
Eigentum,  wie  ein  wirklicher  Grundherr/  Dieser  Grundsatz  schützte 
die  redlichen  Sachbesitzer  vor  empfindlichen  Durchkreuzungen  ihrer 
Wirtschaftopläne  durch  unerwartete  Aussprüche,*  wenn  es  auch  un- 
gewiß bleibt,  ob  er  zu  diesem  Zwecke  aufgestellt  worden  ist; 

c)  der  Nießbraucher,  der  jedoch  (anders  als  der  Emphyteuta 
und  der  banae  fidei  ponsessor)  an  den  fruetus  separaä  nondusn  percepii 
kein    Eigentum    erwirbt      Die    Fruchtergreifung    zieht   hier    eine 


^  Dig.  XXXIX,  5  de  donationibna  fr.  6  (Ulpianüs):  &ed  si  f>  quia  me  . . . 
ifiercede  oonäuxeratf  tU  piUerer  eum  Mi  Jure  earimerey  ei  antequam  earimai,  fne 
paenihwrii,  meue  lapie  durat  Dig.  XLVJI,  2  de  furCia  fr.  62  (61)  §  8  (Afri- 
CAinra):  . . .  eohnum,  quia  tohmtate  demini  eos  pereiptre  vide<Uurf  sitae  frurttie 
faoere. 

'  D.  h.  ,»ziun  Besten  der  Landwirt»chaf|'^ ;  vgl.  des  '^^erfkesera  Atuf^hruiijteu 
in  deo:  Zeitoohr.  der  Savignjstiftong.   Boman.  Abt  XIV.   8.  281. 

*  Dig.  XLT,  1  de  acquir.  rer.  dorn.  fr.  40.  Vgl.  Büchbk/i7,  Rechtliche 
Natur  des  Fracbterwerbes  des  redlichen  Besitzers.  G^ttingen  1889.  S.  8  E,  und 
KASLowa,  RAm.  Rechtsgeschichte  II,  1.  S.  428  E  Salkowski,  Lehrbuch,  6.  Aufl. 
S.  244,  scheint  hier  eine  Interpolation  zu  vermnten.  Diese  Vermutung  hat  auch 
der  russische  Romanist  Kxoxlow  (Separation  als  Eigentumserwerbsart  des  gut- 
gUuhigen  fiebitxers,  1868)  ausgesirrochen,  wie  Sem.  tos  Nuoxopf  mitteilt 

^  Cod.  III,  82  de  rei  vindicatione  c.  22  (DiooLStujrüs):  Oertmn  eei  mala 
fide  poeeeesore.9  amnee  fruetue  eolere  eum  ipsa  re  praeetaret  bona  fide  vero  e%* 
iantejiy  poet  liiie  eonteet(9tionem  vero  univereoe, 

*  Dig.  XXII,  t  de  OS.  et  fruct.  fr.  25  §  1  (Juliavus):  IHtrro  h<mae  fidei 
posieesar  im  pereipiendie  fruetibue  id  jurie  hehei,  qyod  dommie  praediermm 
tributum  est, 

*  So  ▼.  PmLUYCKZ,  Die  Fnichtverteilung  beim  Wechsel  des  Hntsong^* 
bereditigten.    1892.    S.  185  £ 
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scharfe  Grenze  zwischen  den  Krträgnissen ,  welche  dem  Nutznießer 
zufallen,  nnd  denen,  die  nach  Beendigung  seines  Rechtes  vom  Eigen- 
tümer gewonnen  werden  dürfen.  Der  Erhe  des  Nießbrauchers 
hat  namentlich  hiemach  mit  der  Sache  gar  nichts  mehr  zu  schaffen, 
darf  also  auch  nicht  auf  ihr  die  abgeÜBrUeneu  Früchte  auflesen.^ 

96)  Der  Eigentumserwerb  doreb   AaffinduDg  eines  Schatzes 
"■  (Inst.  II,  l  §  S9).« 

§  78. 

I.  Der  Schatz  ist  eine  ihrer  Bescha^enheit  nach  lange  ver- 
borgen gewesene  Sache,  deren  Eigentümer  bei  ihrer  Auffindung  nicht 
mehr  ermittelt  werden  kann.^  Die  Neueren  betrachten  den  Schatz- 
erwerb als  eine  Abart  der  Erbeutung  einer  herrenlosen  Sache. 
Anders  Justinians  Institutionen. 

Der  Schatz  fUH  zur  Hälfte  dem  Grundeigentümer,  zur  Hälfte 
dem  Finder  zu,  während  das  ältere  Recht  den  Finder  hatte  leer 
ausgehen  lassen.^  ^r  verlorene  Sachen,  die  keine  Schätze  waren, 
deren  Eigentümer  also  nach  dem  äußeren  Anscheine  noch  ermittelt 
werden  konnten,  gewährte  das  römische  Recht  keinen  gesetzlichen 
Finderlohn  (anders  das  deutsche  Gewohnheitsrecht). 

IL  Der  Schatz,  der  in  einer  herrenlosen  Sache  gefunden 
ist,  fällt  gänzlich  dem  Finder  zu.  So  Hadrianus  (§  39  Inst.  II,  1) 
auch  für  Schätze,  die  zufällig  in  einem  locus  scteer  oder  rehffiosus 
gefunden  wurden.  Die  dwi  fratres  (Marc  Aurel  und  Lucius  Verus) 
gaben  jedoch  die  Hälfte  derartiger  Schätze  dem  fiscus,^  eine  Rechts- 
änderung, die  wohl  nur  aus  Verseben  in  den  Institationen  unerwähnt 
geblieben  ist«  (Heutzutage  sind  diese  Sachen  nicht  mehr  herrenlos, 
vgL  oben  §  69.) 


*  Der£ntwiixf  eines  bürgerlichen  Gesetsbuches  för  dss  Denfsche  Beich  will 
dies  Indern  (§  7^). 

*  Viele  (as.  B.  Saixowwi,  Lehrbuch  der  Instttationen.  6.  Aufl.  S.  226) 
stellen  diese  Lehre  zur  occupatio.    Anders  mit  Becht  JusmnAirs  Institutionen. 

*  Vgl.  Dig.  XU,  1  de  adqoir.  rer.  dorn.  fr.  81  §  1  (Paulus):  Tkuaurus 
est  vetua  quaeäam  d^posiOo  peeunias^  eufus  non  soßtat  msmoria,  utjam  donUnuai 
non  kabsai.  Allgemeiner  Cod.  X,  15  de  theeauris  c.  nn.:  Thesaurus  (id  est 
wmdiia  ab  ignotis  domims  tempore  vetusUore  mobiUa),  —  Ober  die  Mehrdeutig- 
keit des  Wertes  thesaums  vgl  Voigt,  Bßm*  Bechtsgc^ohichte  I.  §  86  Anm.  40. 

*  Vgl.  Axmdtj  Die  Lehre  Tom  Schats  nach  rdmischem  und  gemeinem 
Beeht  Berlin  1884.  (DiMertstion.)  S.  7  E  20  ff.  Kablowa,  Böm.  Bechts- 
gochiobte  II,  1.   8.  489. 

*  Dig.  XLIX,  14  de  jure  fisei  fr.  8  §  10  (Caujstbatc78):  8%  4n  looi»  fi/^ea- 
Hbus  «e/  pybüots  rekgiosisve  out  in  monumsnHs  ihenstguri  reperti  fuertntf  dhi 
fratree  oonstUuenrnt,  ut  dimidia  pars  ex  his  fiseo  vmdicctreiur. 


\ 
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c)  Die  Eigentumeuachfolge  (der  Erwerb  eines  fremden 

Eigentumsrechtes). 

a)  Die  frmwIlltB«  EigtutiiMfikcrittSttiio  (Inat  U,  i  §§  40—48). 

§  79. 

L  Der  Warenaustausch  geschieht  überall  entweder  durch 
sofort  erf&Ute  Verträge  oder  durch  bloße  Zusicherungen  oder  endli^ 
durch  Abreden,  die  von  der  einen  Seite  sogleich,  Yon  der  anderen 
aber  erst  später  erfüllt  werden  sollen.  Dem  Abschlüsse  der  Voraus- 
bezahlungs-  und  der  Bargeschäfte,  sowie  der  Elrf&llung  der  Kredit- 
geschäfte dient  die  freiwillige  Eigentumsilberlassung.  Sie  besteht 
immer  in  einer  EntäuSerungserklärung  von  der  einen  und  in  einer 
Äußerung  des  Erwerbswillens  von  der  anderen  Seite,  zwei  Vor- 
bedingungen, zu  denen  jedoch  das  Recht  sehr  häufig  noch  weitere 
Erfordernisse  hinzufügt 

Das  römische  Recht  insbesondere  kannte  fiir  diese  beiden 
Willensäußerungen  zunächst  drei  Formen:  die  mancipatio^  die  m 
jure  cessio  und  die  traditio  ex  justa  causa, 

n.  Die  zu  Justinians  Zeit  veralteten  Formen  der 
Eigentumsilberlassung. 

a)  Die  mancipatio  war  der  Ebrwerb  einer  Sache  oder  eines 
gewaltunterworfenen  Menschen  mit  Erz  und  Wage  durch  Aneignung 
der  Sache ^  mit  bestimmten  Worten'  vor  fUnf  Zeugen  und  einem 
Abwäger,  d^r.  wahrscheinlich,  als  man  das  Geld  noch  znwog  und 
noch  nicht  zahlte,  das  richtige  Gewicht  des  Kaufpreises  feststellte,' 
späterhin    aber    nur    noch   die  Wage   als   Symbol   des   Geschäfts- 


^  ULprA^U8,  Fragm.  XIX,  6:  Res  mobiles  nön  nüi  prass&ntss  mtmeipairi 
possunt  et  non  plurea  simuly  quam  quot  manu  eapi  possumt;  ünsnobües  autem 
eüam  plfores,  et  guae  diversis  loeis  sunt^  maneipari  possunt 

*  QjLjxm  I,  119:  Eaque  res  ita  agdtur:  adhibiüs  non  mums  quam-^uinque 
tesiibus  eüfibus  Uomanis  puberibus  et  praeterea  alio  ejusdem  eondieionief  qui 
libram  aeueam  teneat,  qtn  appeUatur  hbripens^  is  qui  maneipio  (tempit  aes 
tenens  ita  dieit:  kwie  ego  hominem  ex  jure  Quiritium  meum  esse>  q^  isque 
mihi  eniptus  esto  koo  aere  aeneaque  Ubra.  Vgl.  über  dies  Geschäft  namentlich 
BicuMAMN,  Der  Kauf  nach  gemeinem  Rechte  L  187j6.  S.  68  iL  Mancipatione- 
formulare  siehe  iu  B&üxs,  Fontes  ed.  VI.  S.  2S8  iF.  VgL  auch  Kablowji, 
Bffm.  BcchtBgu&chichte  II.  1.  S.  863  ff. 

*  Es  ist  dies  keineswegs  unstreitig.  B.  W.  Lei^,  Ma&cipation  und  Eigen- 
tamstradition  S.  7  tf.,  nimmt  an,  daß  dieses  Qesch&ft  immer  ein  Formalakt  war. 
Vgl.  hiersu  Becbmamv,  Kauf  I.  6.  62  ff.  155.  Die  herrschende  Meinung  bringt 
die  Umwandlung  der  Prei^zahlung  in  eine  symbolische  Handlang  in  Zusammen- 
hang mit  den  von  den  Decemvirn  eingefährten  MQnzen.  Beohmaitn,  a.  a.  0. 
S.  167.  PfiBifiOK  in  V.  HoLTZExnoRFFS  Encyklopfldie.  5.  Aufl.  I.  S.  106.  Soaif, 
lustitationen.  5.  Aufl.  S.  26.    Rablowa,  ROm.  Bechtsgeschichte  II,  1.  S.  365  ff. 
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abschlusses  hielt.  ^  Eine  Preiszablung  fand  in  der  Zeit,  aus  der 
aUein  uns  die  Formen  des  Geschäfts  Qberliefert  sind,  nnr  zum 
Scheine  statt.  Der  Käufer  schlug  mit  einem  kleinen  Ersstftcke  zu- 
nächst au  die  Wage,'  dann  überreichte  er  es  dem  Veräufierer  als  ein 
Symbol  der  Kaufsutame.^  Daneben  finden  wir  in  einige^  besonderen 
Fällen  (vendiHo  uno  nummo)^  noch  einen  weiteren  Scheinpreis,  den 
sestertiuB  nurnnms  nmu,^ 

Dies  Scheingeschäfb  konnte  ebenso  gut  einem  wahren  S^ufe  dienen 
wie  einer  Schenkung.  Einer  Äußerung  darüber,  wie  es  hinsichtlich  der 
Gegenleistung  unter  den  Parteien  gehalten  werden  sollte,  bedurfte  es 
nicht.^'  Der  Abschluß  dieses  förmlichen  Geschäfts  war  ein  Vorrecht 
der  römischen  Bürger.^  Zugleich  war  es  auf  bestimmte  Arten  von 
Sachen  beschränkt,  die  hiernach  res  maneipi  (^  mancipii)  hießen®  und 
dadurch  als  Gegenstände  eines  rein   nationalen  Verkehrs   aus   der 


^  In  den  Zeugen  eielit  man  vielfach  (vgl.  z.  B.  v.  Irbvmo,  (reist  des  r^m» 
Recbta  I.  6.  Aufl.  8.  149  Anm.  58a)  Vertreter  der  fönf  Volksklaasen.  Vgl.  da- 
gegen Gajus  n,  25:  proeaenübus  ommom.  WahrBoheinlicber  ist  aber  wohl  die 
Anfiahme,  daB  jede  Partei  ursprängUcfa  swei  Freunde  als  Zeugen  stellte  nnd 
beide  xosammen  einen  unparteiischen  fQnften  Zeugen  dasn  f^ten.  Man  be- 
achte hieran  aneh,  daß  man  nrsprOnglich  von  den  Zeogen  wohl  nicht  bloß  eine 
spitere  Anesage  vor  Gericht  erwartete,  sondern  auch  im  Notfalle  einen  Beistand 
bei  der  Selbsthilfe.  (So  mit  Recht  v.  iHsance,  Geist  des  rdm.  Rechts  I.  5.  Aufl. 
S.  144.)  Oberhaupt  darf  man  die  Förmlichkeiten  des  Geschftfitea  nicht  als 
,,Feierlichk6it«n''  beseichnen.  Vgl.  dagegen  Beghxavk,  Kanf  I.  S.  7$  Anm.  2: 
,^n  feierliches  Cksch&ft  kann  auch  nicht  wohl  an  blökenden  und  schreienden 
VierAßlem  vollzogen  werden.^' 

'  Dies  Anschlagen  diente  nach  der  Vermutung  v.  Ibbbivos  (Geist  des  röra. 
Reehfea  4.  Aufl.  II,  2  S.  589  Anm.  707)  urspranglich  dasu,  am  Elange  die  Echtheit 
des  Metafb  zu  pHlfen,  ehe  man  der  anderen  Partei  sumutete,  es  anzunelitnen. 

*  QtAnm  I)  119:  Aere  pereuHt  Übram  idque  ms  dat  «i,  a  quo  Hkondpio 
QW%pity  quaai  prttM  loeo.    Vgl.  Sohm,  Institutionen  §11.    5.  Aufl.    S.  26  £  84  C 

*  Vgl.  Gajüs  n,  252  (unten  §  1 14)  und  Kablowa,  Rom.  Reeht«g.  U,  1.  S.  876  ff. 

*  Vgl.  auch  ttoch  v.  Saviont,  Geschichte  des  röm.  Rechts  im  Mittelalter 
II.  B.  186  Anm.  e»  aber  den  j^mmmu9  tMualM  domimoui  %mu^\  von  dem  noch 
in  späteren  Urkunden  die  Rede  ist 

*  Darüber,  ob  eine  solche  Äußerung  Hber  die  etM$a  fmmdpationvf  neben 
der  imagin&ren  eausa  emptioni»  in  die  abzugebende  Erklärung  aufgenommen 
werden  konnte,  vgL  v.  CarBLABs,  Lehrbuch  der  Institutionen.  2.  Aufl.  S.  102 
und  Kaelowa,  Röm.  Rechtageschivhte  II,  1.  S.  869.  Auch  für  die  in  jure  cessio 
ist  dies  sweifelhaft,  vgl.  v.  Ozthlai»,  a.  a.  0.  8.  108. 

'  Gajvb  I,  119:  Imaginaria  quaedam  tmuUHo,  quod  eiipntm  jus  proprium 
eivium  Samemorum  est  Vgl.  auch  Ulpiaih  fragm.  XlX  4:  Mandpatio  loeum 
kabsi  imtsr  eives  Romanos  ei  Latinos  eoloniarios  LaÜnosque  Junianos  eösqu€ 
pertgrimfis^  quibu-^  eonimmvium  daium  est 

'  Gajus,  Inst.  II.  22:  ManeipH  vero  res  sunt,  quae  per  manei/ßationem  ad 
tdium  transferuniur;  unde  etiam  numeipiftm  rss  sunt  dietae,    VgL  Voier,  Röm. 
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großen  Masse  der  Verkaoftgegenstände  herausgehoben  wurdeu.  Zu 
diesen  res  mancipi  gehörten  die  italischeu  Grundstücke  und  die  Feld- 
dioostbarkeiten  an  ihnen,  die  SklaTen  und  die  altitalischen  Zugtiere.^ 

Han  hat  die  Auszeichnung  dieser  Sachen  mit  dem  alten  Beute- 
wesen in  eine  Beziehung  gesetzt'  Nach  der  herrschenden  Meinung 
bestimmten  Rücksichten  auf  die  Landwirtschaft  ihren  Kreis.  Es 
ist  aber  auch  sehr  wohl  möglich,  daß  hierbei'Jftücksichten  der  Lan- 
desverteidignng  den  Ausschlag  gaben;  denn  die  res  numeqri  waren 
durchweg  Sach^,  die  man  sicherlich  nicht  gern  Ausländem  über- 
lie&i  wenn  von  ihrer  Seite  eine  Kriegsgefahr  drohte.' 

Durch  die  Gültigkeit  der  Nebenvertrftge  (lege^  mancipn),  die 
mit  der  maneqMtüo  verbunden  werden  konnten,  wurde  die  mancipatio 
zu  den  verschiedensten  Zwecken  tauglich.^  So  wurde  sie  namentlich 
durch  ein  beigefbgtes  pactum  fiducuu^  zu  einem  Hilfsgeschäfte  der 
daüo  m  adoptumem  und  der  emancipatioj^  zu  der  ältesten  Form  einer 
rechtsgültigen  Verpfändung,'  sowie  auch  des  Privattestaments,* 
und  diente  überhaupt  den  verschiedenartigsten  Zwecken.' 


Bechtifgeiehichte  I.  8.  42S  £,  welcher  der  Meinung  iit,  daß  maneipütm  in  dieser 
Weodang  nicht  «oviel  hedentete,  wie  maneipaiiOf  aondem  so  viel  wie  legUdnami 
dominium  (S.  4S3).  £ine  Beschrftnkong  des  Eigentums  as  Jure  Quirüium  auf 
die  res  maneipi  in  der  ilteren  Zeit  vermutet  ▼.  Iubuvq,  Jahrb.  f.  Dogmatik. 
XXIII.  &  204  Anm.  2. 

^  ÜLPUirus  XIX,  1:  Praedia  in  lUUieo  solo  . .  •  item  jura  praediorum 
rusHeorum  . . .  item  servi  et  quadrupedee  quae  doreo  eoUoee  domuntur^  velut  ftonet, 
mulif  equi,  luHm,  V^l.  auch  Qäjvb  II,  1&  16.  Der  Getreidehandel  mit  Pere- 
grinen  war  schon  in  alter  Zeit  für  die  Volkernilumng  bodentsam  (TgL  Liv.  1, 35), 
und  sein  Gegenstand  gehörte  nicht  an  den  res  mane^. 

*  Vgl.  Püobta-Krüqo,  Institutionen  IL  §  28S.  10.  Aufl.  S.  19S  £  und  da- 
seihst  insbesondere  6.  199  Anm.  aa  Aber  die  Möglichkeit  einer  Anwendung  der 
Mancipationsformen  hei  res  nee  maineipi. 

*  VgL  SoHM,  Institutionen.  5.  Aufl.  8.  922:  „Der  Grundstock  des  blnerliehen 
Yermögeos  und  sugleich  des  Nationalvermögens.'^  VgL  anoh  ebenda  8. 229,  ferner 
HöiASB,  Institutionen.  9.  Aufl.  S.  205,  auch  Karlowa»  Rom.  Rechtsg.  U,  1«  8. 354  ff. 

^  Tab.  VI,  1:  Cum  nexum  faeiet  wanaipiumwi,  tOi  Kngua  nunef^poMit^ 
ita  jus  esto  (Fbsiu%  Nuncupatae  p.  173).  Vgl.  hierzu  v.  laniKO,  Gkist  des  ri>m. 
Rechts.  4.  Aufl.  H,  2.   8.  545  iL 

*  Vgl.  Ober  dieses  namentlich  t.  Insiuiro ,  Geist  des  röm.  Recht»  H,  2. 
4.  Aufl.  8.  530  ff  £oK,  Neue  pomp^anische  Geschftftsurkunden,  Zeitsehr.  der 
Savignjstiftung  IX.  8.  60  ff.  und  Oeetmakk,  Die  Fiduda  im  röm.  Privatxecht. 
Berlin  1890.    Sobv,  Institutionen.    5.  Aufl.    8.  35  ff. 

*  VgL  oben  8.  214  und  a  213.  '  VgL  unten  g  86. 

'  ^gi-  §  99  vn^  ft)>^  ^0  maneipationes  dißie  eausa  Kablowi,  Röm.  Beehts- 
geschichte  II,  1.  8.  240  ff 

*  Eingehenderen  Erörterungen  und  Zweifeln  untersogen  wurde  nenerding» 
namentlich  die  sog.  fiduda  cum  aviieo  eonlraeta  (Gajua  II^  60).    Der  richtigen 
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b)  Die  Eigentumsübertragung  durch  einen  Scheinpro- 
zefi  (in  jure  cesm)^  bei  der  sich  der  VeräuBerer  einer  Sache  zu 
öunsten  des  Erwerbers  verurteilen  ließ  und  diesem  das  Eigentum 
zugesprochen  wurde.  ^ 

Eine  derartige  Form  sicherte  dem  Geschäfte  eine  öffentliche 
Beurkundung.  Sie  war  bei  tes  mandpi  ebenso  wirksam  wie  bei  res 
nee  mancipu  galt  aber  fUr  unbequemer  als  die  mandpatio.^ 

c)  Die  traditio  (ex  jftfia  cmisa)^  d.  i.  die  Eigentumsüber- 
lassung  durch  Übergabe.'  Zu  ihr  gehören  zwei  Willensätlße- 
mngen:  eine  Besitzüberlassung  ^  der  die  Angabe  eines  rechtlich 
erlaubten  Zweckes  (justa  eaasa)^  ausdrücklich  oder  stillschweigend 
beizu^en  ist,^  und  ein  auf  diese  Überlassung  bezüglicher  Besitz- 
erwerb dessen,  dem  die  Sache  zugewendet  werden  soU. 


Meinung  nach  war  dieit  wohl  ein  Faü,  in  dem  ein  Freund  you  einem  anderen 
eine  Sache  erhielt,  nicht  bibfl,  um  sie  aufzubewahren,  sondern  auch  um  sie  im 
Notikile  vor  Qerieht  2u  verteidigen.  Vgl.  Hsox,  Nis3ibtsb  und  Q^psitT  in  der 
Zeit8chr.  der  Saviguystiftung  X.  S.  S2  ff.  XIL  S.  297  £/XIII.  317  if.,  und  die 
von  HecK,  a.  a.  O.  X.   8.  83  Anm.  Angeführten. 

^  Ulpiaotb,  Fragm.  XIX,  9. 10:  In  jure  eeseio  quaque  eamnumis  aüenatio 
a^t  ei  maneipi  rerum  et  nee  maneipi,  quae  fit  per  tres  pereanas,  in  Jure  ee^ 
dentis,  tindieantis,  adtUeentia:  in  jure  eedit  donUnue;  vindieat  ie,  em  eeditur; 
addicii  praetor.  Vgl.  fiber  dje  in  jure  eeseio  und  ihre  Vorgeechiehte  oben  8. 175 
Anm.  3  und  die  dort  Angefahrten. 

*  Giuus,  Inst  II,  29:  Qucd  enim  ipn  per  noa  praesenübua  amieis  agere 
poeeumusy  hoc  non  interest  (nee)  neceeee  cum  mqfore  difficultate  apud  praetorem 
out  apud  praesidem  provineiae  agere. 

*  Guus,  Inst  n,  19:  Res  nee  manmpU  ipsa  iraditione  pleno  jure  aUerius 
fiuntp  Die  traditio  entstammt  dem  jus  gentium,  VgL  Guus,  Dig.  XLI,  1 
de  adquir.  rer.  dorn.  fr.  9  §  8  und  hierzu  Kablowa,  Rdm.  RechtsgeBchichie  II,  l. 
B.  41$  ff. 

*  Diese  einseitige  Ncbenerkikrung  des  Tradenton  (causa  traditionis)  ver^ 
vechaelt  man  vielüach  mit  der  Abrede  beider  Teile  über  den  Traditionssweck, 
einem  Geschftfte,  das  aus  swei  gegenseitigen  ErklAmngen  besteht  Vgl.  s.  B. 
y.  CzTBLABz,  Lefarfottcb  der  Institutionen.  2.  AufL  S.  104.  Haben  beide  Parteien 
veisehiedene  jtwtae  eausae  im  Auge,  so  zerstört  dieser  Dissens  die  Gültigkeit 
des  Geschäftes  nicht,  da  es  durch  die  justa  oausa  des  Tradenten  allein  genügend 
gestutzt  wird.  Dig.  XLI,  1  de  adquir.  rer.  dominio  fr.- 36  (JuLuirüs):  Oum  in 
corpus  quidem  quod  traditur  eonsentiamuSf  m-  eausif  vero  dissentiamus^  non 
animadeerto,  cur  ineffieax  sit  traditio,  veluti  si  ego  credam,  me  ex  testam^to 
tibi  ohUgatum  esse,  ut  fundum  tradam,  tu  existimes  ex  st^mlatu  tibi  cum  deberi. 
Die  Vereinigung  dieser  Steile  mit  Dig.  XII,  1  de  rebus  cred.  fr.  18  pr.  muB 
der  Pandektenlehre  vorbehalten  bleiben. 

^  Erhellt  z.  B.  aus  dieser  Nebenerklftrung  eine  Schenkungwibsicht  gegen- 
über dem  Gatten  des  Tradenten,  so  ist  die  Tradition  nichtig  (s.  unten  §  96  II  a). 
VgL  Dig.  XLI,  1  de  adquir.  rer.  domin.  fr.  31  pr.:  Nwnqßuim  nuda  traditio 
iransfert  domimum,  sed  ita,  si  venditio  aut  aÜqua  justa  causa  praeeesserit, 
laMMHABD,  Inst  d.  r5ui.  Becbtea.  18 
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Bei  der  Übergabe  einer  verkauften  Sache  insbesondere  geht 
das  Eigentum  nach  TOmiscfaem  Rechte  nicht  eher  auf  deu^K&ufer 
über;  als  bis  dieser  den  Preis  gezahlt  hat  oder  der  Preis  ihm  ge^ 
stundet  worden  ist.  Dieser  Satz  schützt  den  Ver&uBerer  gegen 
Dritte,  denen  der  E&ufer  die  Sache  widerrechtlich  weiterveräuSert 
hat,  obwohl  sie  von  ihm  noch  nicht  bezahlt  war.  Das  neuexe  Recht 
will  diesen  Schutz  fallen  lassen.^ 

Daß  der  Veräußerer  dabei  zugegen  ist  wenn  der  Erwerber  den 
ihm  Qberlassenen  Gegenstand  ergreift,  ist  nicht  nötig.^  Wohl  aber 
wird  die  Gegenwart  des  Erwerbers  bei  der  Sache  im  Augenblicke  des 
Erwerbes  der  richtigen  Meinung  nach  in  der  Regel  vorausgesetzt,  und 
zwar  wohl  als  Schutzwehr  gegen  Verwechselungen  des  etgeiffeiieii 
Gegenstandes  mit  einem  anderen,  der  überlassen  werden  doUte.* 
Da,  wo  zwar  nicht  durch  die  Anwesenheit  der  Sache,  wohl  aber  auf 
andere  Art  efn  Schutz  gegen  Verwechselungen  gegeben  war,  s<dieinen 
die  R5mer  ihre  Gegenwart  nicht  unbedingt  verlangt  zu  haben.* 
Eoinesialls  brauchte  die  Gegenwart  eine  vdllig  unmittelbare  zu 
sein/  Von  einem  fiesitzerwerbe  kann  aber  auch  hier,  me  bei 
der  Okkupation,  nur  dann  die  Rede  sein,  wenn  die  Sache  dem  Er- 
werber zugänglich  geworden  ist.^ 


propter  quam  traditio  aequeretur.  Ebenso  UlpuI^öS,  Fragm.  XIX,  7:  Harum 
rerum  (se.  nee  mancipi)  domindum  ip$a  traeUtione  ac^ehendimuA,  sciüeel  «t 
€x  juata  cau^A  iraditae  tint  nobit, 

^  Vgl.  Entwurf  des  bürgerlichen  Gesetsbuches  für  das  Deutsche  Adch  §  874. 

*  Dig.*  de  adc[uir.  rer«  dominio  fr.  21  §  1  (Pqxpqnius):  Si  rem  meom  possi- 
deaa  el  Mm  wtim  tuam  e^se,  fiet  tua^  quampis  possessio  apud  me  nom  fueriL 
Dig.  XXXIX  5  de  donat  fr.  6  (Ulpiavus):  Qui  saxum  mihi  eamnmre  de  nto 
pertnisit  äonatumis  eanua,  statim  cum  lapis  rxemptus  esi  meue  fU,  Vgl.  auch 
BainmzK»  Trtditio  per  ^istolam,  in  dar  Zeitsdir.  der  Savigny^tiftong.  IV. 
S.  U2  iL 

*  Dig  XLI.  2  de  sdquir.  vd  am.  poss.  fr.  1  §  21:  Si  juseerim  ttndHoreim 
proeuratori  rem  tradere,  cum  ea  in  praeseniin  eity  videri  mik*  imdittnn 
Prieeue  trit^  idemque  esse,  si  num^ttos  debUorem  jusserim  alU  dare  ntm  est  enim 
corpore  et  iactu  neseese  adprthendere  possessionemf  sed  etiam  oevUs  ei  affeotu 
argunievUo  esse  eas  res  quae  propter  ms^mhidinem  ponderis  moeeri  non  posmsnt, 
ut  columnäs,  nan  pro  iraditis  eas  ktAeri  si  in  re  praesenti  eonsenserint 

*  YgL  fr.  1  §  21  dt  a.  £.t  El  tina  tradeta  tfideri,  cwrsr olctces  eeUae Hmariae 
emptori  traditae  fuerint, 

*  Dig.  XLYI,  3  de  sohittonibos  fr.  79  (Javolenc«):  PeaufUam^  quam  iffihi 
debes,  aui  aliam  rem  *si  in  eonspectu  meo  ponere  te  J^beamt  effioif%u\  vi  et  tu 
statim  Ubereris  ei  mea  esse  incipiat:  nam  tum  quod  a  nulh  oorporaHter  ejus 
rei  possessio  deHnehtty  adqvdsUa  mihi  ei  guodammodo  mant/  lonqa  ira* 
diia  exisHmanda  est 

*  Damm  kann  man  swar  Balken,  die  auf  der  trei  zugüngiioben  Stra0e 
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Durch  einen  bloßen  Vertrag  kann  die  Besitzübergabe  nicht 
ersetzt  werden^ ^  Hierdurch  wird  der  Vorteil  erreicht,  daß  im 
V^kehrsleben  die  unerwünschte  thatsächlicbe  IVennung  der  Sachen 
von  ihren  Eig'entümem  erschwert  wird,  weil  der  Übergang  der 
Sache  von  Hand  zu  Hand  sie  in  der  Regel  verhindert.  Durch 
nuda  voluntas  (d.  h.  eine  einfache  Willenserklärung)  kann  trotzdem 
das  Eigentum  dann  übertragen  werden,  wenn  schon  eine  solche 
einfache  Äußerung  den  vollen  Thatbestaud  einer  Übergabe  enthält. 
Dies  geschieht  insbesondere  da,  wo  jemand  eine  fremde  Sache  für 
einen  anderen  besitzt  und  dieser  ihm  erlaubt,  sie  fortan  f&r  .sich 
zu  besitzen  (sog.  Itr^.vi  manu  tradüio),^  z.  B.  wenn  jemand  sich  jene 
Erlaubnis  hinsichtlich  riner  geliehenen  Sache  vom  Verleiher  erkauft.' 
Eine  sichtbare  Weggabe  der  Sache  ist  zum  Eigentumsübergange 
auch  dann  nicht  nötig,  wenn  jemand  z.  B.  sein  Grundstück  verkauft 
und  zugleich,  ohne  es  zu  übergeben,  mietet,  also  ans  der  Lage 
eines  Besitzherren  zu  derjenigen  eines  bloßen  Besitzvertret^rs  (De- 
tentors) hinabsteigt  (sog.  constitutum  po»9e$9arium). 

Eine  sog.  traditio  in  incertmn  personam  vollzieht  sich  z.  B.  bei 
dem  jactw  mi$sHmm^  d.  i.  dem  Auswerfen  von  Geschenken  unter  das 
Volk,  sobald  die  ausgeworfene  Sache  von  einem  bestimmten  Mensehen 
ans  d<»n  Ereiee  derer,  denen  sie  zugedacht  ist,  aufgegriffen  wird.^ 


liegen,  nicbt  aber  Ffissor,  die  in  einem  fremden  KeUer  enäialten  sind,  durch 
bloßes  Ankreiden  einem  andern  fibertragen.  Dig.  XVIII,  6  de  pericolo  et  com- 
modo  fr.  1  $  a,  15  §  1. 

*  God«  n,  3  de  pact  c.  20  (Dioclbtiakc»j:  Traditixmibuf  et  usucapümilms 
dwninia  rerumt  noti  nudis  paeHs  trunsferuntf4r,  —  Es  lat  übrigens  auch  nicht 
richtig,  in  der  Besitzabergabe  einen  Vertrag  von  besonderer  Art  zu  sehen.  Der 
Übergebende  richtet  zwar  bei  ihr  immer  eine  Erkl&rang  an  den  Empfänger, 
dieser  aber  kann  seinen  Enrerbswillen  auch  in  der  Abwe^t^iiheit  des  Tradenten 
Snfienitind  braucht  ihn  nicht  an  den  Tradenten  zn  richten.  Gegenseitige  Willens- 
erklXrangeu  gchüreu  somit  nicht  zu  diesem  Oeschftfte,  also  ist  es  auch  kein  Ver- 
tragaachluB.  --  Anders  die  hemchende  Meinmig,  die  früher  auch  von  dem  Ver- 
faaetar  dieses  Lehrbuches  vertraten  warde.    NAheres  gehört  in  die  Pandektcnlehni. 

'  Dig.  XLI,  1  de  adquir.  rer.  doui.  fr.  9  {5  5  (Gajus):  Interiktm  etiam  siiie 
tradUion»  (d.  b.  ohne  eine  sichtbare  Übergabe,  nicht  aber  ohne  ein  gülrigen 
Traditionsgeach&ft)  91««^  voluntas  dowiini  suffitit  ad  rem  iransferetidamr  ocluti 
ti  rem.  quam  commodom  auf  ioeavi  tibi  atU  apud  ie  depoeviy  vendidwo  Hbi: 
Ucet  etvim  ex  ea  causa  iifn  non  tradid^^rim^  eo  tarnen,  quod  patior  eam  dt 
causa  emptiontJf  apud  te  esse,  hurni  effiMc, 

^  SooM,  Insti Lotionen.  5.  Aufl.  S.  228:  ,,Der  Mieter,  welcher  die  Sache  ge- 
kauft hat.  iiat  eine  andere  Gewalt  über  die  Sache  als  zuvor/' 

*  Dig.  XLI,  1  de  adquir.  rer.  dorn.  fr.  9  §  7  (Gajus)  übereinstimmend  mit 
Instutionum  II,  1  §  46.  Der  Empfllnger  ist  freilieh  auch  hier  immer  eine  per- 
sona eerta. 
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Verschieden  von  dieser  Traditionsart  ist  die  derelkUo^  d.  i.  die 
einseitige  Preisgabe  des  Besitzes  und  des  Eigentums  an  einer  Sache.  ^ 
Bei  der  dereüctio  verbleibt  jedoch  da^  Eigentum  in  4ev  Zeit  fcwischeu 
der  Aufopferung  der  Stethe  vom  bisherigen  Herrn  und  der  Ergreifung 
der  Sache  von  eintjm  anderen  nicht,  wie  bei  der  iraditioy  dem,  der  sein 
Bechlliufgiebt,  3t}ndet*n  es  erlischt  sogleich.  Anders  eine  ältere  Ansicht,* 
aus  der  wohl  erkläi^t  werden  muß,  warum  die  Institutionen  die  traditio 
in  incertam  persmiam  neben  der  dereäcüv  erwähnen  (II,  1  §  47). 

V,  Das  Absterben  der  mancipatio  und  6er  in  jULtt  cessio. 
Die  zwölf  Tafelh  fanden  beide  Geschäfte  vor  und  bef>tätigten  sie.' 
Für  die  Übei*U^ung  von  res  mancipi  waren  sie  unebtfoehrlich.  Das 
prätorische  Recht  machte  sie  jedoch  auch  hier  nahezu  überflüssig, 
indem  es  schon  der  bloßen  traditio  einer  res  mancipi  ex  justa  eatism 
zwar  nicht  die  Kraft  dei"  Eigenturosübertraguiig  gab  (dies  konnte 
der  praetor  nicht),  wohl  aber  dem  Erwerber  aus  einem  splchen  Gre- 
Schäfte  eim^n  Schutz  gewährte,  der  dem  Eigentumsschutz  nahezu  gieicli^ 
wertig  war.  Diesem  Erwerber  und  allen  seinen  Bechtsnachfolgern 
wurde  nämlich  eine  Klage  gegeben,  die  nicht  bloß  gegen  Dritte,  son- 
dern auch  gegen  den  Rechtsvorgänger  und  seine  Nachfolger  durchgriff 
(actio  PubUciana),  Daneben  erhielt  er  auch  noch  eine  Einrede,  die 
exceptio  rei  vendiiae  et  tr€uUtaey  die  gleichfalls  ihn  und  seine  Nach» 
folger  gegen  Ansprüche  des  Veräußerers  und  seiner  Rechtsnachfolger 
sicherte.*  Mit  anderen  Worten:  Die  traditio  einer  res  mancipi  übexv 
trug  kein  civilrechtliches,  sondern  nur  prätorisches  Eigentum.  Seit- 
dem  nun  dad   letztere   als   ein  dem   ersteren  gleich^v^rtiges  Recht 


*  So  2.  B.  beim  Wegwerfen  verwelkter  Blnmensträuße.  Man  sagt  in  sol- 
chem Falle,  daß  dor  Besitz  animo^  d.  h.  tlurcb  WillensfinBenihg,  aufgegeben 
wird.  Vgl.  Dig.  L;  \1  de  rcgalie  jurie  fr.  153  (Paülits):  üt  igitur  mala  pos^ 
uasio  aequiri  nisi  animo  et  eorpore  potesty  ita  nulla  amittHur,  nisi  m  qua 
uUrwngue  in  cotUrarium  aefum  est,  nad  bierm  Abndts,  Pandekten  §  142  Anm. 

■  IXg.  XLI,  7  pro  derelicto  &.  2  §  1  (Paulus):  Sed  Procutus  non  desinere 
tarn  rem  dotmni  esst,  nisi  ab  niio  fosaessa  fttsrit:  JuUcmus  dssinere  qtndem 
omittentis  esse,  non  fiet^i  nutem  alieriUSf  niai  possessa  ftterity  et  reete.  VgL 
hierzu  Dig.  IX,  4  de  nox.  act  fr.  BB  §  1.  (Keine  Haftung  f&r  einen  preis- 
gegebenen Sklaven  oder  für  ein  weggejagtes  Tier.) 

*  Fragm.  Vat  50.  JDie  Frage,  ob  es  schon  in  der  älteren  Zeit  eine  tra-- 
ditio  der  re9  nee  manHpi  gab,  bAngt  mit  der  Anrieht  über  die  Entstehongsseit 
des  jus  gentium  ssueammen  und  wird  daher  -vielfach  verneint  (vgl.  z.  B.  Sobm, 
InsÜtutionen.  5.  Anti.  %  27  S.  27 :  „Der  Maucipationfikanf  war  die  einng  gftltige 
Form  des  Kaüfgeachäfte d^').  Keinesfails  kann  zu  irgend  einet  Zeit  em  Becht 
gegolten  haben  ^  nach  dem  das  tägliche  Br<it  nur  durch  einen  Sctieinproseß 
(in  iure  c^moU  also  nnr  an  Oeiichtetagen  erworben  Werden  konnte. 

^  Vgl.  hierzu  DEBsnoKti,  Pandekten  I.  §  216. 4.  Aufl.  S.  506  ff.  and  Unten  §  15&. 
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anerkannt  war,  l;iatte  sich  die  mancipatio  als  Überiragongsform  über- 
lebt' Jnstinian  beseitigt  sie  eigentlich  nicht^  äondern  bestätigt  nur  den 
Oerichtsgebi-auch,  der  sie  bereits  beseitigt  hatte.'  In  dem  A.usdnicke 
emaiicipaiio  lebt  jed(}ch  die  Erinnerung  an  das  alte  Geschfirft  fort 

Die  in  jure  cesno  verlor  sich  im  spfttrömischen  Reiche  zugleich 
mit  dem  Formelwesen  der  Idteren  Zeit'  An  ihre  Stelle  trat  woh]  eif&e 
Beurkundung  wichtigerer  Veräußerungen  vor  Gericht,  die  jedoch  nach 
römischea  Rechte  nur  ganz  ausnahmsweise  (vgl.  §  05)  unerläßlich  war. 

In  dem  Grundbuchwesen  der  Gegenwart  ist  dieser  Rechtszweig 
völlig  umgestaltet  worden. 

ß)  Der  B|«ifeiflisObtrgiii0  oInm  WiltiistfkUIrmf  des  bWieri|tn  Narrv. 

§80. 

I.  Ein  Eigentumsübergang  ohne  Willenserklärung  des 
bisherigen  Herrn  ist  möglicli: 

a)  durch  Befehl  der  Obrigkeit; 

b)  ohne  jede  Willenserklärung  durch  gesetzliche  Vorschrift  (sog. 
transihis  legalh)y  die  unter  gewissen  thatsächlichen  Vorbedingungen 
Eigentum  von  dem  bisherigen  Herrn. auf  einen  anderen  ttbeif  eben  läßt 

Von  einigen  dieser  Erwerbsformen  bleibt  es  ungewiß,  ob  sie 
dem  jus  eivile  oder  dem  jus  gentiuni  angehören.  Bei  ihnen  muß 
man  sich  in  der  Beantwortung  dieser  Frage  an  naheliegende  Ver- 
mutungen halten. 

U.  Obrigkeitliche  Eigentumsentziehungen  des  j«ir  geu" 
tinm  sind: 

a)  Einziehung  durchgeschmu^elter  Zollgegenstände  (sog.  com" 

b)  Enteignung  ehies  Grundstückes.  Sie  war  nach  prätorischem 
Rechte  möglich,  wenn  den  Vorschriften  ftlr  den  Fall  einer  Gefährdung 
von  Nachbargruudstücken  nicht  genügt  war.^  Falls  nämlich  dem 
Machbarn  eines  Grundstücks  von  diesem  aus  ein  Einsturzdrohte,  so 
konnte  er  verlangen,  daß  der  Eigentümer  ihn  wegen  des  &satze8 


^  Über  die  letzten  8pQren  der  mmuipaiio  vgl.  v.  Csthi^bz,  Lehrbuch  der 
Institittioneu.  2.  Aufl.  B.  102,  aber  auch  v«  SiLviony,  Greschichte  de»  roni. 
Hechts  Im  Mittelalter.    S.  186  Anm.  e. 

>  Vgl.  oben  B.  349  Anm.  4. 

•  Vgl.  oben  ß.  127  Anm.  1. 

^  Dig.  XXXIX,  4  de  publicanis  fr.  14  (Uipiamüb):  Quod  eammissum  est, 
slatim  desinit  fjtts  estte  gut  rrimeH  eoHtra»t  domimumqtse  r&i  veitHgaU  ad" 
qtnritw. 

^  K^BLOWA,  Rom.  RechtBgeschichte  II,  1.    8.  479  ff. 
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des  drohenden  Schadens  sicherstellte  (eautio  tkmmi  mfretif  mfecä 
IS  wmdum  facti^)  oder  diddetO)  daß  der  Gefährdete  in  sein  Gmud- 
stack  eingewiesen  wurde  (aut  cavere  out  earere*).  An  diesen  Zwange 
den  die  Einweisung  (missio  ex  primo  deereto)  auf  den  Herrn  des 
Grundstücks  ausübte,  schloß  sich  nach  einiger  Zeit  ein  noch  sch&r* 
terer  an.  Bei  einer  zweiten  Einweisung  (müsio  ex  secundo  deereto) 
wurde  der  bisherige  Kigentönier  aus  der  Sache  vertrieben.  Der  Ein- 
gewiesene erwarb  jedoch  auch  jetzt  noch  nicht  die  Sache  sofort  (wie 
vielfach  behauptet  wird),  sondern  erst  nach  einer  bestimmten  Frist.* 

c)  ein  rechtskräftiges  Urteil,  das  dem  wahren  Eigentümer 
sein  Becht  aberkennt  und  einem  anderen  zuspricht  Es  gewährt  zwar 
dem  Sieger  kein  Eigeutam,  wohl  aber  die  wichtigsten  Eigentums- 
voi-teiie,  weil  der  Inhalt  dieses  Spruches  gegenüber  dem  Besiegten 
und  dessen  Rechtsnachfolgern  Geltung  hat.^ 

d)  obrigkeitliche  Wiederherstellung  eines  verlorenen 
Ei  gen  1  um  a.  Sie  ist  durch  eine  Ausnahmeverfügung  möglich  aus  Grün- 
den, die  eine  solche  Anordnung  rechtfertigen  (m  integrum  restitutio). 
Wenn  z.  B.  die  Sache  des  einen,  der  schuldlos  abwesend  war,  von 
einem  anderen  ersessen  wird^  so  kann  hinterher  dieser  Erwerb  durch 
ei^en  Spruch  der  Behörde  rückgängig  werden.^  Die  neuere  Rechts- 
entwickelung  ist  derartigen  Ausnahmeverfögungen  nicht  günstig.^ 

*  Dig.  XXXIX,  1  de  damno  infecto  fr.  2. 

*  Dig.  XXXIX,  2  de  damno  infecto  fr.  9  pr.  (Ulpunus):  Vt  dommme 
viHosaruan  oMivm  aut  damnum  sarcfat  out  aedibus  eareat  . 

*  per  longum  tempus,  Dig.  XXXLX,  1  de  dcmno  inf<3elio  fr.  12. 15  §  27. 
Heutzutage  pflegt  dfiese  Aogelegenheit  in  eiafachcrer  Weise  erledigt  sn  Verden, 
(a.  Pandektenrecht).  Litteratur  über  die  rätselhafte  Vorgeaelüehto  dieeer  eautio 
damni  mfecti  (Qjovs  lY,  81)  siehe  Soinr,  Institutiooen.  5.  Aufl.  §  35.  Aant.  14 
&  158.  Raru>wa,  Kdm.  Rechtflgeschichte  11, 1.  8.  481.  Das  Cii^lrecht  gah  bei 
drohendem  Sohaden  eine  legte  aetie  damno  infeoHy  das  pr&toriscbe  ein  Recht 
auf  eauiio.  Das  letztere  Ve^fEÜiren  wird  als  das  bequemere  gerühmt,  muB  also 
woM  das  schneilere  gewesen  sein.  Damm  ist  es  nicht  recht  glanblich,  dafl,  wie 
▼.  BanwAinf-Hoixwso  vemmtet  (CivUprozefi  L  S.  204  Anm.  IS),  die  ciTilrecht- 
liehe  actio  mit  einer  sofortigen  Pfiladan^  des  gefahrdrohenden  GhrundstQoks  be- 
gonnen hat 

^  Diese  Erwerbsform  ist  nicht  za  verwechseln  mit  der  adjudieatio.  Vgl. 
nnten  §  98.  Ober  den  Zuschlag  des  unverkAitfliehen  Pfandes  an  den  Pfimd- 
gUubiger  TgL  nnten  §  96. 

*  Dig.  IVy  6  ex  quibtts  causis  majores  viginti  qoinqne  aiinis  in  integrum 
restituuntor  fir.  1  §  1  (Ulpiajvus):  Verba  autem  edieti  taUa  sunt:  8i  e^fue  quid 
de  bomsy  cum  is  meine  (meiu?)  aut  eitie  dolo  maio  rei  pidflieae  eauea  abeeent, 
inve  vineu/is  hostiumque  poteetafe  eseet  (d&nUmtum  esse?)  . . .  dteetur,  . . .  tti 
integrum  resfituanf-, 

*  Dem  Entwürfe  des  bürgerlichen  Gesetzbuches  f&r  das  Uentsche  Reich  sind 
sie  fremd.  Sie  griffen  Ober  die  Eigentiimsgewfthnmg  weit  Idnaos.  S.  nnten.  g  158. 
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m.  Als  gesetzlicher  Eigeutumserwerb  "des  j'vi«  gentium 
ist  ansosehen; 

a)  Der  Verlust  des  Hiteigentnmsanteiis  aa  einem  Grundstücke, 
wenn  der,  dem  er  gehört,  eifien  anderen  Miteigentümer  4  Monate 
lang  nicht  f&r  Ausbeeserungskosten  entschädigt  hat^ 

b)  Der  Verlust  des  Eigentums  tritt  zu  Gunsten  eines  Besitzers 
ein,  gegen  den  vom  Eigentümer  unerlaubte  Selbsthilfe  geübt 
worden  ist' 

c)  Das  Eigentum  an  einem  unbobauten  Acker  geht  an  den, 
der  ihn  zwei  Jahre  lang  bebaut,  yerloren.' 

Andere  IllUe  des  gesetzlichen  EigentumsQberganges  sind  dem 
jn$  ewik  zuzuzählen  (s.  unten  §  03). 

2«  l^er  Erwerb  unkl^rperlielier  Saekeib 

a)  Einleitende  Übersicht  (In«t.  II,  ^. 
§  81. 
L  Die  unkörperlichen  Sachen.  JDas  Wort  res  bezeichnet 
in  den  Quellen  sowohl  einen  engeren  als  auch  einen  weiteren  B^riC 
Im  engeren  Sinne  heifien  nur  solclie  Dinge  r««,  die  greifbar,  also 
mit  dem  Tastsinne  wahrnehmbar  sind.*  Diese  Bedeutung  ist  sicher- 
lich die  ältere.  Cicero  rechnet  nur  das  Greifbare  zu  dem  eigenüich 
Wirklichen,  alles  andere  zählt  er  zu  dem,  quod  mteiliffitHr,  gleichviel 
ob  es  ein  Phantasiegebilde  ist.  oder  ein  nicht  greifbarer^  und  nicht 
als  Ganzes  sichtbarer,  aber  trotzdem  wahrnehmbarer  Thatbestand 
ist.^    Wir  finden  neben  dieser  älteren  engeren  Bedeweise  noch  eine 


'  Dig.  XVII,  2  pro  soeio  fr.  52  §  10  (Ülpianüs):  tükmuSf  qui  eessantis 
c€99emtk»fW9  portianef  mmt&te  r$sHiueHty  quattwü  out  sortem  eym  eer^s  mturts 
intra  quattuar  mimmm,  pattqtsam  oputt  refeettfm  ^Hi,  renpere^  potsaty  ßdgmdiqu^ 
prMkgio  ttUtyx  a^t  d^inceps  propriam  rßm  hababitf  p^ittit  tarnen  pro 
socio  agere  ad  hoe,  ut  eoneequahir^  qw>d  ma  iniererat, 

'  God.  Vm,  4  ande  ti  c  7  (VALuneoiumTs,  Theodosum  et  Aboaotrb): 
Sin  vero  alienarum  verum  poeeeeeionem  invasit^  non  toiwn  eam  pe  '-tdentihue 
reddat,  verum  etiam  aeeUmatkmem  earmuktm  rerum  reeUluere  eompstlahtr.  Die 
gegenwärtige  Geltang  dieser  Vonchrift  iat  2weifettiaft  YgL  Dkxsb(7bo,  Psa- 
dektea  I.  §  125.    4.  AM.  a  297. 

*  Ein  Bechtssati,  der  eine  Ansgebiirt  dee  epätrömiflchen  Latünndienwesene 
ist    Cod,  XI,  59  (58)  de  omni  agro  deserto  c.  8.    Vgl.  oben  S.  182  Anm.  1. 

*  D%.  I,  8  de  divisione  rerum  et  qoalitate  fr.  1  §  1  (Qajvb):  Corporalee 
8uni,  qkae  tangi  poseunt,  veluH  fundui  homo  vestie  aurwn  arpeniumet  demque 
aliae  innumerobües. 

*  CiCBRO,  Topica  VT,  27 :  Esse  e»  aieo,  qwu  cern*  tartgtee  poeetmi  . .  . 
Neu  eeee  rutsae  ea  dieo,  quee  tangi  dtmonstrarive  non  possunt,  eerni  tarnen 
anemo  atqve  inteUigi  poeeunt,   at  si  ttsucapümerny   3f  iiUelB9H,   st  gent§m,   si 
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weitere,  nach  der  nickt  bloß  feste  Edrper,  sondern  auch  vahrnehm- 
bare  Tbatsaohen,^  auch  solohe  Qruppen  von  Thatsachen,  die  zu* 
saaunengehdr^i  (sog.  Thatbestände),  als  res  bezeichnet  werden  (res 
ttKorperales),  Eine  solche  Tfaatsachengruppe  liegt  aber  überall  vor^ 
wo  ein  Beoht  vorhanden,  ist;  denn  zum  Dasein  jedes  Bechtes  gehört- 
ein  doppelter  Thatbestand:  1.  die  Geltung  eines  BechtssatzoSy  der 
es  eulä&t  (z.  B.  die  allgemeine  Anerkennung  des  Eigentumserwerbs 
durdi  untrennbare  Verbindung)  und  2.  bestimmte  Ereignisse,  die 
im  einzelnen  Falle  eingetreten  und  nach  diesem  Bochtssatze  wirk- 
sam geworden  sind  (z.  B.  eine  einzelne  bestimmte  untrennbare  Ver- 
bindung). Dieses  ^ußammentreffen  von  Ereignissen  hat  als  Gan>;es 
i&r  den,  dem  e^  zu  gute  kommt.  deuselben.Wert,  wie  ein  greifbarer 
Gegenstand,  und  wird  daher  diesen  Gegenständen  ah  gleichartige 
reg  incorporalis  an  die  Seite  gestellt.^ 

Die  Gleichstellung  von  Sachen  und  Bechten  zeigt*  sich  auchi 
darin,  daß  der  Begriff  der  Teilbarkeit  auf  si^  übertragen  ist  Es 
giebt  eine  volle  Teilbarkeit  von  Bechten,  nach  der  die  Teilstücke 
gänzlich  gesondert  sind  (so  z.  B.  bei  Forderungen  auf  eine  Sbrnme 
van  Sachen,  £e  unter  sich  gleichwertig  sind),  und  eine  bloß  ge- 
dankenmSßige  Teilung  (hMüectu)  von  Bechten,  die  einen  Zusammen- 
bang  der  Teilstücke  übrig  läßt.  Siie  greift  z.  B.  beim  Miteigentnme 
Platz,  das  jedem  Miteigentümer  zwar  kernen  Teil,  aber  doch  einen 
„Anteil^'*  gew&hrt,  d.  i.  eine  pars  tTidimsa,  einen  bloß  gedachten 
TeÜ,  der  nicht  sinnlich  wahrgenommen  werden  kann.^ 

II.  Die  Hauptarten  der  unkörp^erlichen  Sachen  gliedern 
sich  nach  dem  Umfange  und  dem  Inhalte  des  Einflusses,  den  sie 
g^enüber  dem  Verhalten  der  Hitmenschen  gewähren. 

tr)  Die  abeoluten  (allseitigen)  Blechte  sind  solche,  die  auf 
einem  allseitigen  Stöningsverbote  beruhen.    Zu  ihnen  gehören: 

cc)  Die  Sachenrechte  (Jura  mrv  sc.  corporaU),  ^^  ™^^  solche 

agnoHonem  definias.  Wir  sprechen  heutcutage  auch  diesen  Ej^scheinungKsn  die 
Ihdstens  Dicht  mehr  ab. 

^  Dig.  L,  16  de  verborum  signifie.  fr.  28  (Ulfiamüs;:  Ret  appeikUums  et 
eaunae  ei  jura  eontinentiMr,  Hier  enkpricht  res  etwa  dem,  was  Kaitt  ,^aterie" 
aennt  YgL  oben  8.  33  Anm.  1.  In  der  Bentzlehre  bedeutet  (bei  dem  eorpore 
aequtrere)  aogar  auch  eorptts  nva-  eine  Thatsache,  nicht  einen  greifbaren  Oe- 
geasfand.    Vgl.  oben  S.  256  Anm.  6. 

*  Die  Realität  der  Rechte  ist  daher  ein  geitenatttck  der  Realit«t  Juristi- 
seber  renonen,  die  gleicbtflJla  nur  in  einem  Thatbcatande  H^gt,  vgl.  obaaS«  169. 

*  So  Brisz,  Pandekten.   2.  Aufl.    L   §131.    S.  47& 

*  Vgl.  Dig.  XLV,  8  de  stipnl  »crv.  fr.  S  (ÜLPiAKfra);  Servu^  conofiuni* 
sir  omniam  est  nan  quasi  sinjfuhrum  toiuSy  sed  pro  j/ortibut  Täi^ue  indieisia, 
ui  inUUeeiu  mofis  partes  habea^  quam  eorpore.    (Sehe  hieran  obai  8.  2M)b. 
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Bdchte,   die  das  Schicksal   eines  bestimmten   köiperluäie&  Gegen- 
standes dauernd  berühren:^ 

€fcc)  das  Eilten  tum«  Dies  wird  jedoch  mrgends  als  eine  res^ 
mcorpomUs  erwähnt,  weil  sein  Wert  sich  mit  demjenigen  seines 
Gegenstandes  (also  einer  res  corparaiis)  deckt.  Als  Wertgegenstand 
ist  also  das  Eügenton.  an  einer  Sache  nichts  anderes  als  die  Sache 
selbst; 

ßß)  die  Rechte  an  fremden  Sachen.  Sie  nnterscheiden 
sich  vom  Eägentnme  dadurch,  daß  sie  dem  Berechtigten  nicht  einen 
beliebigen,  sondern  einen  nach  seinem  Inhalte  bestimmten  EinftuB 
auf  die  Schicksale  ihred  Gegenstandes  gewkliren.  Die  Hauptaiieii 
sind: 

aaa)  die  Dienstbarkeiten  (§§  82—84); 

ßßß)  die  eigeotnms&bniichen  Nutznngsrechte  (§  85) 

rry)  die  Pfandrechte  an  Sache-n  (§§  86.  87). 

Die  Anerkentutng  dieser  Rechte  neben  dem  Eigentnme  geschiebt 
deshalb^  weil  eine  und  dieselbe  Sache,  z.  B.  ein  Grundstfick,  den  Bd* 
dürfnissen  ttehrei'er  Rechtsgenossen  in  der  Art  dienstlich  sein  kann» 
daB  ate  dem  einen  oder  einigen  unter  ihnen  nur  zu  einem  gan^  be^ 
stimmten  Zwecke  (z.  B.  um  darüber  zu  gehen)  nötig  ist.  während  sie 
im  ftbrigeä  die  Verfligiing  (iber  die  Schicksale  dieser  Sache  einem 
äderen  zu  Überlaissen  in  der  Lage  sind.'  Wo  ein  solches beschi*änktes 
Bedürfnis  ein  geringfügiges  und  Yorübergehendes.  ist,  da  genügt  in  der 
Regel  fünr  den,  der  es  fählt,  tiine  Forderung  d^slnhalts^  daß  eine  solch)e 
teilweise  geschehende  Nutzung  geduldet  werde.  Zuweilen  giebt  auch 
die  KAchtUbrdnung  gcundsätzlich  in  manchen  Fallen  nur  ein  per- 
C5nliches(  Recht  auf  Beeinflussung  fremder  Sachen^  um  das  Eigentum 
niefat  zu  sehr  durch  das  Überhandnehmen  dauernder  allseitiger  Rechte 
dieser  Art  zu  entwerten.  Darum  erlaubt  das  römische  Recht  grund^ 
sätzlich  nicht  die  Belastung  der  eigenen  Sache  mit  beliebigen  ding- 
lichen Rechten  anderer.' 


^  N'or  die  Se^ickiBSle  einer  Saclie  brauchen  von  dem  Rechte  berlJhrt  so 
werdftf^,  wenn  ein  jus  in  r«  vorliegen  soll,  nicht  die  Sache  seitist  Es  zeigt 
«eh  dies  namentlich  bei  den  seroHuiee  prttkibendt  (s.  R  tte  projtpeeim  ofßeiaifK 
u.  deigi. ;  vgl.  unten  §  S3).  Da  maoolie  jura  in  re  auch  die  Sohiaksale  von 
Rechten  kq  beriihren  vermögen,  so  giebt  es  auch  ,3eohte  an  Rechten'',  z.  B. 
NicObraircharechte  oder  Pfandrechte  an  Förderbngeu.  £9  ist  dies  zuweilen  mit 
UiirecKt  bestritten  iforden. 

*  Vgl.  SAiiKow»ai>  Lehrhuah  der  Institutionen.  6.  Aufl.  8.  257 :  „AUe  jura 
in  re  aUena  bezwecken  die  voUe  Ökonomisehe  Nutzung  der  Saebe.'^ 

*  Ober  die  praktlsc)ien  Vorzftge,  die  das  dingliclie  lieoht  vor  der  bloßen 
FerderuQg  hat.,  vgl.  v.  CzviiLARa,  Lfhrbuch  der  tnetitolionen.    ).  Aufl.   S.  118. 
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YY)  Allseitig  geschützte  Erwerbsmöglicfakeiten.  Jagd- 
rechte,  Fischereirechte,  geistiges  Eigentum  u.  dgl.  kommen  im  nach- 
römischen  Bechte  häufig  iror.  Justinians  lustitutionen  erw&hnen 
nur  eines  dieser  Bechte,  die  Befugnis,  eine  Erbschaft,  zu  der  man 
berufen  ist,  nach  Belieben  zu  erwerben  oder  auszuschlagen.^  Dieses 
Becht  auf  den  Erbschaftserwerb  ist  von  dem  Bechte  aus  dem  Erb« 
sehaftserwerbe  verschieden  und  hat  seinen  besonderen  Wert:  denn 
der  zum  Antritte  einer  Erbschaft  Berechtigte  kann  ron  dem  Nächst- 
berufenen dafür  bezahlt  werden,  daß  er  die  Erbschaft  ausschlägt.^ 
Auch  durfte  das  Becht  zum  Erbantritte  von  gesetzlichen  Erben, 
jedenfalls  nach  dem  Bechte  der  älteren  Kaiserzeit  (ob  auch  no^ 
im  ^neuesten  römischen  Bechte,  ist  zweifelhaft)  veräußert  werden.* 
Dies  Becht  auf  einen  Erbschaftsantritt  ist  nicht  zu  verwechseln 
mit  dem  Bechte  aus  einem  vollendeten  Erbschaftserwerbe.  Dieses 
letztere  ist  nichts  als  eine  Zusammenfassung  aller  einzdnen  in  der 
Erbschaft  enthaltenen  Bechte.  nicht  aber  ein  für  sich  bestehendes 
besonderes  Vermögensstlick. 

b)  Die  durch  einseitigen  Bechtsbefehl  geschützten 
Bechte  (Forderungen).  Vgl.  §§  120ff.  Ihnen  stehen  in  vielen  Punktm 
die  dinglichen  Ansprüche  gleich,  die  gegen  eine  bestimmte  Person 
geben,  die  ein  dingliches  Becht  des  Klägers  beeinträchtigt  (vgl. 
§§  158  ff.)  9  2-  B.  der  Anspruch  des  Eigentümers  gegen  .einen  be* 
stimmten  Besitzer  auf  Herausgabe  der  Sache  frei  vindicatio). 

IL   Erwerbsformen  bei  unkörperlichen  Sachen  sind: 
a)  Erwerb  einer  unkörperlichen  Sache  auf  Kosten  eines 
anderen: 

a)  durch  die  Bestellung  eines  dinglichen  Bechtes  vom  Eigen- 
tümer der  Sache  (sog.  konstitutiver  Erwerb).    So  z.  B.  wenn 


119.  Sie  zeigen  sich  namentlich  dszuiy  wenn  jemand  die  Befugnis,  eine  Saehe 
zu  benutsen,  einem  anderen  einräumt  nnd  sodann  diese  Sache  einem  Dritten 
verftuBert.  Dieser  muß  ein  dingliches  Recht  an  der  Sache  dulden;  ein  bloßes 
persönliches  Recht  auf  deren  Beniitrong,  das  sich  gegen  seinen  Toxgtfnger 
richtet,  geht  ihn  aber  nicht«  an  (Kayf  bricht  Miete). 

^  Dig.  Ls  16  de  verb.  aign.  fr.  151  (TsaBSirDB  Glucexs}^  Delata  kertdifns 
tnteüegihtr,  quam  quis  po89it  adeundo  consequi. 

*  Der  Nachfolger  wird  dabei  die  Unkosten  der  firbsehaftsregulienug  von 
dorn  Werte  der  Nachlaßmafse  in  Abzug  bringen,  wen»  er  den  Preis,  den  er 
zahlen  will,  bestimmt 

'  ULPUMC7S,  Frgm.  XIX,  18.  14:  A^iequam  adeaiur,  in  jure  eedi  potent  ab 
Jterede  Ugitimo  ...  si  Miieqtsam  adeatvr^  herßditas  in  jure  eesea  n%  proinde 
heres  ßl,  eui  eesea  est,  oö  si  ipae  heree  kgititnue  eueU 
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jemand  an  «einem  GrundBtücke  seinem  Nachbarn  ein  Wegerecht  für 
dessen  Grundstück  einr&umt. 

Diesem  Erwerbe  ähnlich  ist  die  Herstellung  einer  Forderung 
von  Seiten  des  Schuldners  durch  eine  Zusage  (z.  B.  durch  ein 
Schenkilngsyersprechen). 

ß)  Erwerb  aus  der  Übertragung  eines  Rechtes  Ton  dem  ersten 
Erwerber  oder  einem  seiner  Nachfolger  auf  einen  neuen  Berechtigten 
(fiog.  translativer  Erwerb). 

Er  ist  nicht  bei  allen  Rechten  möglich  (§  84). 

b)  Erwerb  durch  den  Fortfall  einer  unkörperlichen^ache, 
d.  h«  entweder  einer  dinglichen  Belastung,  z.  B.  eines  Wegerechts, 
zum  Vorteile  des  belasteten  Eigentümers  oder  einer  Forderung  zum 
Besten  des  Schuldners  (liberatorischer  Erwerb).^ 

b)  Erwerb  der  Dienstbarkeiten  und  der  Befreiung  von  ihnen. 

flt)  BegrHr,  Arten  Md  EnHMMMig  dir  UiMlterktNtii  (lust.  II,  3).* 

§  83. 

I.  Begriff.  Die  sewitus  rei  besteht  in  der  dauernden  und 
nach  ihrem  Inhalte  bestimmten  Abh&ngigkeit  einei*  Sache  von  einem 
Nichteigentümer.  (nulU  res  ma  serviiy  Durch  die  grdfiere  Be- 
sohränktheit  ihres  Inhaltes  unterscheidet  sie  sich  von  den  dem 
Eigentome  fthnlichen  Nutzung$i*echten  (der  Erbpacht  und  Verwandtem), 
welche  der  Sache  gegenüber  alle  Befugnisse  mit  Ausnahme  des 
Zerstdmngarechtes  geben. 

IL  Arten.  Die  Dienstbarkeiten  entwerten  das  Eigentum  der 
dienenden  Sache  so  sehr,  daß  sie  von  der  Rechtsordnung  nur  inner- 
halb bestimmter  Schranken  anerkannt  sind.  Diese  Beschränkungen 
richten  sich  entweder  auf  den  Inhalt  der  Dienstbarkeiten,  der  bei 
den  Grunddienstbarkeiten  von  den  dauernden  Bedürfiiissen  des 
herrschenden  Grundstückes  abhängt  (§  84  II),  odei*  auf  die  Dauer 
des  Rechtes,  da  der  Bestand  der  persönlichen  Dienstbarkeiten  von 
der  Lebenszeit  des   Berechtigten   abhängt.^    Die   Gmnddienstbar« 

^  Dothalb  erwähnen  JüSTiKTAye  Institutionen  in  ihrer  Erwerbsordnung  auch 
diesen  Yertast  von  Rcditen  fvgL  Inst  IL  4  §  8.  4.  II,  la). 

'  Kaxix>wa,  Rom.  Rechtsgeflchiditc  11, 1.  S.  492  ff.  Voiqt,  Rom.  Becbt^ 
geschichte  I.    S.  441  (insbesondere  über  die  Entatehungszeit  der  Servitnten). 

*  Dig.  yni,  2  de  aervitutthns  pr.  26  (Paulus),  d.  h.  die  Dienste,  die  eine 
Sache  ihrem  Herrn  leistet,  nemit  man  nioht  serviius  rei,  Wohl  aber  giebt  es 
bei  Sklaven  eine  serpih$9  p^rsonae. 

^  Dig.  ym,  1  de  servitatibns  fr.  t  fMABCiAMCs):  Strviiuie^  €tui  personarum 
nmt,  ut  U9U9  et  tutu^/ruetus^  aut  rerum  ut  servUuies  rustieorum  praethornm 
ei  urbanorum. 
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ketten  sind  die  älteren.  Die  persönlichen  Dienatbarkeiten  idnd  wcAl 
erst  auf  dem  Boden  der  letztwilligeu  Verf&gungßfreiheit  erwachsen. 

IIL  Inhalt  der  Dienstbarkeiten.  Die  Dienstbarkeiten 
geben  entweder  die  Befugnis,  immer  wieder  etwas  von  Zeit  za  Zeit 
zu  tfauu  (ifervitutes  fadendz)^  oder  eine  dauernde  Anstalt,  z»  B.  einen 
Vorbau,  auf  fremdem  Boden  zu  haben  (seroüutes  habendi),  oder  zu 
einem  dauernden  Verbote,  welches  das  freie  Belieben  des  Belasteten 
beschränkt,  z.  B.  nicht  höher  zu  bauen,  althis  nan  ^Uendi  (Servitutes 
prohibendi).  Ihr  Gegenstand  ist  stets  eine  körperliche  Sadie.'  Die 
Last,  ^Mche  diese  Bechte  der  dienenden  Sache  auflegen,  besteht 
bei  den  eerviiutes  faciendi  und  habendi  in  einem  Dulden  (in  patiendo), 
bei  den  Servitutes  prohibendi  in  einem  unterlassen  (in  nan  faciendtf). 

Dauernde  Leistungspfiiohten.  die  auf  einer  Sache  ruhen  (Real- 
lasten),  nennt  der  Römer  nicht  servitus  rei  (servitns  m  fadendo  can* 
sistere  nan  potest).^ 

Auch  in  der  Freiheit  von  einer  gesetzlichen  Eigentumsschranke 
kann  eine  Dienstbarkeit  liegen,  sofern  dadurch  der  Nachbar  belitotigt 
wird;  sq,  wenn  man  zum  Nachteile  des  Nachbars  ausnahmsweise 
höher  bauen  darf,  als  das  Gesetz  es  erlaubt^ 

rV«  Die  Erwerbsformen  der  Servituten  sind  nur  deshalb 
in  den  Institutionen  zu  'dem  Vermögenserwerbe  des  jva  gentium 
gestellt,  weil  die  dem  jru  cknle  angehöngen  Erwerbsarten  im  neue- 
sten römischen  Bechte  fast  gänzlich  wegge&Uen  sind.  Eine  Aus^ 
nähme  ist  namentlich  die  letztwillige  Servitutbestellung,  die  jure 
civiÜ  durch  Legat  erfolgte.^    Wegge&llen  sind  dagegen  die  mone»- 


^  Dig.  XXXIII,  2  de  osu  et  usufructu  fr.  1  (Paulus):  A>r  ums  nee  usuafrueius 
itineris  actus  ptae  aquaeduetus  legari potest  quia servitus servitfUis essenonpotesL 

*  Dig.  Vm,  ]  de  eervitutibua  fr.  15  g  1  (Pokpohiub):  Servitütinm  nan  ea 
natura  est,  ut  aliquid  faeiat  quis,  eekUi  viridia  ioliat  aut  amoeniarem  pro- 
speetum  praestei^  aut  in  hoc  ut  in  suo  pingat^  sed  ut  aiiquid  patiatur  aut  nan 
faeiat  Bei  der  servitus  onsris  ferendi  ist  die  Pflicht  zur  AoAbesserung  der  last- 
tragonden  Mauer  nur  etwas  Nebensftcfaliches  uebeu  der  Pflicht,  die  Last  sq  dulden. 
Dig.  Vni,  5  si  servitus  vindicetur  fr.  6  g  2  (UtFiANüB):  Ut  possit  quis  defen- 
dere  jus  sibi  esse  cogers  adversarium  rsfieere  parietem  ad  altera  sua  sustinenda. 
Labeo  auteln  hane  servitutem  nan  kominem  deberst  sed  refft ^  denique  Heere 
doMino  rem  dereiiftquere  seribit 

'  HOu>sE,  Institutionell.  3.  Aufl.  §  177.  Dig.  VIU,  2  de  servitutibus  praed. 
urb.  fr.  2  (Cajus):  Orbnttorum  praediorum  jura  taiia  suHt:  altius  toUendi  ei 
ofjfieiendi  luminibus  vicini  aut  nan  cxtollendi:  item  sUÜieidium  aeertendi  in 
teetum  vel  aream  vieini  aut  nan  avertendi:  item  immitfendi  tigna  in  .parieiem 
vicini  et  denique  prqfieientU  protegendiqfie  eeteruque  istis  similia,  Nüherea 
bleibt  der  Pandekteulehre  vorbehalten. 

^  Dig.  VIII,  4    eommunia  praediorum   tarn  arbanonim  quam  rasticonun 
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pctüo  und  die  in  jure  cw^ilp^  (vgl.  §  79),  sowie  die  durch  eine  kx 
Scribßnia  beseitigte  umcapio  serviiutum.^ 

Im  neuesten  römischen  £echte  entstellen  Dienstbatkeitenr 

a)  -durch  Willenserklärung  des  Eigentümers  an  den  Erwerber 
in  der  Form  eines  Vertrages  (pactum)  mit  einer  sHptdätio  (d.  h.  einer 
mündlichen  Abrede  unter  Anwesenden,  welche  fbr  Vei*tragsbnich 
eine  Strafe  festsetzt).'  In  Deutschland  genü^  auch  die  Abrede 
unter  Abwesenden  zur  Hersteltang  einer  Dienstbarkeit;  allerdings 
verlangt  eine  verl^eitete  Meinung  hierzu  eine  dem  prätorischen 
Rechte  entsprechende  guM- traditio,  d.  i«  eine  Einräumung  des  Bechts 
von  selten  des  Eigentütners,  der  die  thatsäcbliche  ßenutsrung  dieses 
Rechtes  von  Seiten  des  Erwerbers  folgt.^  Eine  besondere  Art  vertiiig.s- 
mäBiger  Bestellung  war  die  deducHo  sensitutu,  durch  die  jemand;  der 
ffäine  Sache  veräußerte,  fiir  sich  selbst  eine  Dienstbarkeit  vorbehielt;* 

h)  durch  obrigkeitliche  Yerl&gung;  es  konnte  (aus  religiösen 
OrQnden)  das  Recht  auf  eitt  iter  ad  sepulcrum  fremden  Grund- 
stücken auferlegt  werden.  —  Über  adjudicatio  s.  unten  §  98. 

c)  Durch  Gesetzesvorschrift  kann  auch  ohne  jede  Willens- 
erklärung ein  Nießbrauch  entstehen;  so  namentlich  in  der  Regel  für 


fr.  16  (Oajitb):  Potest  etiam  in  testftfnento  heredem  smtm  quis  cfainmir«,  ne  altius 
aedes  suas  toÜcA^  ne  luminibua  aedium  tieinarum  dffieiat  vel  ui  patiatur  eum 
tigm&m  in  parietem  immitterej  «e/  ut  patiaiur  piemum  per  fundum  suum  M 
keredie  ire  opere  aquamve  ex  eo  dunere, 

^  Gajüs,  IL  29:  8ed  Jura  proediorum  w^banorum  in  jurt  eedi  pOMuntj 
rttetieorum  pero  etiam  inaneipari  poesuni. 

*  Dig.  XLI,  3  di^  iisfirp.  fr.  4  §  28  f 29)  (Paulus):  Kam  ueneapionem  eue^ 
iuM  lex  ScrüKmia,  quae  eervitiitem  eonfttituebaiy  nefn  etiam  quae  iibertatem 
praestai  suhlata  eetvitfUe.   Vgl  Karlqwa,  ROm.  RecfaitogGa^hiolite  U,  1.  S.  545  ff. 

'  Dies  galt  ttraprttnglich  nur  f&r  l>ieDd:barkeiten  -tn  protineüUHms  prae- 
düe.  Gaxus  II,  31 :  Quia  ne  t/i.«a  quidem  praedia  maneipatiimem  aui  in  jure 
f^eesionem  reeipitmi. 

*  Dig.  YIU,  S  de  pervitutibia  praed.  rast  fr.  1  §  2  (ücpiaiiob):  Traditio 
plane  et  patientia  servüntutm  inducei  praetorie  '<sff%eium,  Dig.  VllI,  1  de  servi- 
tutfbuB  fr.  20  (Javolritüs):  (fuotiene  Pia  tmt  aUquidjue  fimdi  emer^ir,  eopefiHum 
putat  esse  Labeo  per  ie  non  fieri,  quo  fninue  eo  jure  uii  poesit  nuUa  ejusmodi 
jwrie  p€teua  traditio  eeseL  ego  puto  ueum  ijue  jurie  .pro  ircuiitione  possessionis 
aeeipiendum  esse. 

^  Fragm.  Yatic.  50.  Über  einen  besonderen  Zweifelafall  vgl.  Sosii,  In- 
stitutionen. 4.  Aufl.  S.  429  Anm.  1.  Der  filtere  ■Peregrinen\'ertcehr,  der  wohl 
vomebiDlich  darauf  berechnet  war,  alle  Gescbitfte  mit  AualSndem  xuögiichst 
glatt  tibBOwickelDy  kannte  diese  deduetio  niefat  Vat  fragm.  47:  öivili  enim 
actione  constitui  polest  (sc.  ususfruetus)^  non  traäitioncj  quae  juris  gentium 
est.  Anders  das  spätere  Recht  Vgl.  VII,  1  de  nsosfr.  fr.  22.  mg.  Vffl,  4 
coDim.  praed.  fr.  3.  6  pr. 
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den  Hausvater  zu  Gupsten  des  Vermögens,  das  sein  Kind  Ton  aoBen 
her  erwirbt  (sog.  bona  nuhmHcia  reffularia).  Vgl.  §  49  und  unten  §  96. 

d)  Nach  pr&toriBchem  Bechte  können  Dienstbarkeiten  in  der- 
selben Zeit,  wie  Grundstücke  ersessen,  d.  h.  durch  eine  längere 
Ausübung  erworben  werden  (sog.  loTiffn  quaH  possessio).  Dies  galt 
jedenfalls  dann,  wenn  zugleieb  das  Grundstück,  fär  das  eine  Di^si» 
barkeit  ausgeübt  wurde,  mit  dieser  ersessen  wprden  war.^  Die 
herrschende  Lehre  nimmt  jedoch  (wohl  mit  unrecht)^  an^  daß  nach 
rfimischem  Rechte  die  Ersitzung  immer  dann  einen  Erwerb  von 
Dienstbarkeiten  begründet  wenn  jemand  für  sein  Eigentum  während 
der  Ersitzungszeit  (§  90)  ein  solches  Becht  in  fehlerfreier  Weise 
ausübt' 

V.   Die  Befreiung  von  Dienstbarkeiten  geschieht: 

a)  durch  einen  Verzicht,  den  der  Berechtigte  dem  Eigentümer 
erklärt;* 

b)  wenn  Recht  und  Last  in  demselben  Vermögen  zusammen- 
treffen (Konfusion).  Hier  heben  sie  sich  auf/  so  z.  B.  wenn  der 
Berechtigte  das  dienende  Grundstück  erwirbt; 

^  Dig.  XLl,  ^  de  nanrp.  fr.  10  §  1  (UurrAiics):  Hoc  jure  uUmurj  ut  serti- 
iutes  per  se  nus^uani  longo  tempore  eapi  possint,  cum  aetHfitnit  posnifU^  eine 
Stelle,  in  der  viele  nur  das  Ergebnis  «iner  anrichtigen  Interpolation  sehan,  vgJ. 
2.  B.  AßVDT«,  Pandekten^  §  189  Anm.  1.  Nach  ihrem  WortUate  Ittßt  sie  eine 
£r8it2ung  dann  su,  wenn  jemand  ein  GhrandetQck  in  dem  Glaoben  erworben 
hat,  dsB  mit  ihm  eine  Dienatbarkeit  verbunden  sei,  und  nunmehr  diese  aäsQfat, 
während  er  sogleich  daa  Gnindstttck  unter  den  Bedingungen  beaitat,  die  su 
dessen  Ersitsnng  geäbgen. 

*  Vgl.  aoeh  J>\j^,  XU,  1  de  adqnir.  rer.  dorn.  fir.  48  g  1  (Gajüs):  Ineor- 
poraUs  re»  ir^dftimttfn  et  osucapioneM  non  rneipere  manifestum  est 

>  Vgl.  statt  vieler  Debrbi7bq,  Pandekten  I.  i$  252.  B.  Anfl.  S.  609  ff.  Vgl 
inffbesondere  Dig.  VlIL  5  «i  servitinb  vii^iicetur  fr.  10  pr.  (Um*u.iiu8):  Si  quia 
diutumo  f4su  M  ioti^a  quasi  possessione  jus  aquae  ättr-endae  ncteius  sitj  non  est 
ei  necesse  doccre  de  jure,  quo  aqua  coftii^iituia  9H,  veluii  ex  Jegato  rel  alh  modo 
sed  utüetn  habet  oetiotiefn,  ut  oskndat  per  anttoe  forte  tot  uswh  se  non  vi  non 
elam  non  precario  possedisse, 

^  Gajus  IL  SO.  Dig.  XXUT,  a  de  jure  dotinm  fr.  SC.  Die  letztere  Stdle 
besagt  nur,  daB  jemand,  der  zu  einem  Verzieht  auf  einen  Nicßbraadi  yea^ 
pflichtet  ist.  sich  von  dieaer  Pflicht  niobt  dadurch  befreien  kann,  daß  er  sein 
Recht  ungehorigerweise  einem  Drttten  abtritt.  Er  bohfiit  vielmehr  das  Recht 
trotz  dieser  Abtretung  und  muB  darauf  dem  Beiasteten  gegenfiber  Teniiehten. 
Litteratur  siehe  in  Abndis,  Pandekttn.  g  19S  Anm.  1.  Vgl.  aaeh  Dig.  VIII,  S 
qnemadinodum  Servitutes  amittnutur  fr.  8  pr.  (Paulus):  Si  per  fundum  ttmm 
9ia  mihi  debeafvr  et  permisero  tibi  in  eo  looo^  per  quem  via  mihi  debetur, 
aliquid  faccre.  amitto  jus  püjut. 

*  Dig.  Vill,  b  quemadmodum  eerx'itutes  amittuntnr  fr.  1  (GAjns):  Servi 
tutes  profdiorum  confuftduntur  si  idem  utriusqup  praedii  dominus  esse  eocperit. 
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c)  wenn  der  Uutergang  der  dienenden  Sache  die  Fortdauer  der 
Lasty  die  auf  ihr  ruhte,  unmöglich  macht ;^ 

d)  die  Befreiung  von  Dienstbarkeiten  wird  in  der  Begel  durch 
Ablauf  derselben  Zeit  erlangt,  die  zur  Ersitzung  einer  körperliclien 
Sache  (§§  89.  90)  bestimmt  ist,  und  zwar  in  der  Regel  duixh  bloiSen 
Nichtgebrauch  (non  usus)  des  Rechtes.^  Wo  jedoch  das  Dasein 
eines  solchen  Rechtes  in  sichtbarer  Weise  hervortritt  (wie  z.  B.  des 
Recht,  einen  Balken  in  eine  fremde  Ifauei*  dauernd  einzuschieben, 
das  in  einer  unverschlossenen  Öffnung  der  Mauer,  die  den  Balken 
aufzunehmen  bestimmt  ist,  zu  Tage  tritt),  da  schützt  dieser  sichte 
bare  Zustand  den  Berechtigten  gegen  die  Folgen  mnes  Nichtgc- 
braucfaes.  Hier  gehört  zur  Beseitigung  der  Dienstbarkeit  durch 
Zeitablauf  eine  besondere  usveapio  liberkrtis  (d.  i.  der  Besitz  der 
Sache  im  Zustande  der  Freiheit,  z.  B.  des  dienenden  Hauses,  nach- 
dem das  f&r  den  Balken  bestimmte  Loch  vermauert  ist).  Diese 
Freiheitsersitzung  bedarf  desselben  Zeitraumes  der  flSr  die  Ersitzung 
von  Orundstücken  angeordnet  ist  (vgl.  unten  §§  89.  90).^ 

0)  Die  enindstOcIndienstbiriteiteii  (fnst  IL  B)* 
§  83. 
I.  Die  Zugehörigkeit  der  Grunddienstbarkeit  zu  dem 
herrschenden  Grundstücke  (praedium  dominant)  zeigt  sich  darin, 
daß  ihre  Ausübung  jedem  Eigentümer  eines  Grundstücks  zusteht, 
also  den  Wert  dieses  Gutes  und  damit  das  Vermögen  seines  Herrn 
steigert^    In  bildh'cfaem  Sinne  werden  diese  Rechte  daher  Grund- 

'  Dig.  VII,  4  quibns  modis  nsustr.  amittitur  fr.  2  §  2.(Ulpiaiiu8):  Certü- 
simum  e$4  exusHs  aedihus*nee  areoB  noe  ee9nfintorufn  ^avmfrueUtm  deberu 

'  Pauli  rec.  sent  III,  S,  30:  Non  ntendö  amütitur  «$usfrt*ci»*M,  st  pos- 
89^9iww  fundi  Umnio  ncn  utaiur  vel  rei  mobilü  anno.  Über  die  Verlängerung 
der  Frist  durch  Jasünian  s.  unten  §  90.  Solehe  eigen  tamientwertende  Befug- 
nisse, die  lange  nicht  benutst  werden  und  deshalb  UberAirasig  eraoheinen,  werden 
im  römischen  Rechte  niaht  mehr  ab  schattwftrdig  angesehen. 

'  Dig.  VIII,  2  de  servitetibus  praediorum  utbanoram  fr.  0:  (Gajos):  Hon 
QUt$m  jura  sintütisr  ut  nutieorutn  quoque  prasdiorum  eerM)  tempow^mon  utendo 
pereuni:  nisi  quod haec  d%99imüittu3o  m/.  quad ftoft  omntmodo  pereuninontdetuto. 
M  ita,  si  vicinuii  simul  Ubertateni  umnapiat.  vehui  si  aedes  ^as  atäibu»  meis 
serviant,  ne  aUm$  toßaniut,  ne  luMtnibua  mMrum  a^dium  offiMiur^  ei  ego 
per  atatutum  i&mpU9^' fenealrcts  weas  praefixas  habuero  vel  obetnuccro,  iia 
demum  jun  meum  amiUo,  s*  ttt  per  hoe  tempus  cutdes  tuas  aUiuB  suhlatas 
kabueri»  eUioquin  st  nihil  ncri  feceriSy  retitieo  aerpitulem.  item  M.  Hgni  immiesi 
iiedes  tuae  eervüutem  d^>eni  ei  ego  exemero  Hgnum^  iia  deinum  amitto  jtte 
mßum,  91  tu  foramenf'Unde^extmptMn  4Si  stgtium,  obiurcuferrt  ei  per  eoristitu^Mm 
Umpus  üa  hubuerte:  alioquin  nmhiinovif^cerisjinieffrumjuseuwnperm^net 

^  Kablowa,  Barn.  Rechtsgeschichte  IL  1.    8.  494  ff. 
'  ^  Dig.  XXXTX,  1  de  operis  novi  nontiatione  fr.  6  §  9  (Uuiahus):  Paateot 
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0tückseigen8cbafteQ^  und  die  herrschenden  Grundstücke  selbst  Be- 
rechtigte genannt.' 

Alle  Grunddienstbarkeiten  sind  unteilbar  und  unübertragbar/ 
II.  Der  Umfang  der  Grunddienstbarkeiten  bestimmt  sich 
nach  einem  standigen  Bedürfmsse  des  jedesmaligen  Eigent&mers 
den  herrschenden  Grundstocks.^  Wo  eine  bei  Grundstücken  übliche 
Dienstbarkeit,  z,  R  ein  Wegerecht,  ausnahmsweise  vom  Grundstücks- 
eigeutume  losgelöst  ist  und  nicht  dem  jedtiä^maligen  Herrn  eines  Grund- 
i)tücks,  sondern  einem  einzelnen  bestimmten  Berechtigten  zustehen 
soll,  da  spricht  man  von  irregulären  Servituten.® 

IIL  Städtische  und  ländliche  Grunddienstbarkeiten.^ 
Da  die  Häuser  pmeiäa  urbana  heißen^  und  die  unbebauten  Flächen 
praedia  rustica,  so  bezeichnen  die  Worte :  sermtutes  prßediarum  urba^ 
nofwn  als  Gegensatz  der  Servitutes  praediortim  rustieorum  nach  all- 
gemeinen Sprachregeln  ebenso  wohl  die  Dieastbarkeiten,  die  an 
HäusQrn.  als  diejenigen,  die  für  Häuser  bestehen.  In  einem  be- 
sonderen   technischen  Sinne    bedeutet    aber    dieser  Ausdruck  die 


quam  jus  suum  deminuit,  cHerius  auxit,  hoc  estpostea  quam  servüuUm  aeddbus 
MTM  impoauit,  mmPra  servihUem  feeiL 

*  Dig.  Ij,  16  de  verbor.  sign.  fr.  86  (Cslsus):  Quid  alia  sunt  jura  pras' 
dMTum  quam  praedia  qualUsr  se  kabeniia:  ut  bomtas,  salubrifas,  mnpliiudo? 
Vgl.  biersQ  EinnEecBBUB,  Ober  Begriff  und  Wirkung  der  Suspeasivbedingong  und 
des  Anfangstermiitf.   1871.  S.  76  ff. 

'  Dig.  VIII,  4  comni.  praed.  fr.  12  (Paulus):  Cum  fundus  fundo  servit, 
vsndüo  quoque  fundo  sernilutes  sequuniur.  aedifi/da  quoque  fundis  et  fumdi 
aedifieüs  eadein  eondicione  serviutU.  £a  hat  nicht  an  hervorragenden  Juristen 
gefehlt,  welche  diese  Redeweudong  alles  Ernstes  beim  Wort  genommen  und 
von  einer  juristischen  Persönlichkeit  der  herrschenden  Grundstücke  gesprochen 
haben,  obwohl  doch  för  diese  Grundstücke  Rechte  anderer  Art  als  Sejrituten 
sicherlich  nicht  erworben  werden  können. 

*  Dig.  VIII,  4.comm.  praed.  fr.  6  ^  1  (üjlpianus):  Per  partes  sermius 
isnponi  non  potest,.  sed  nee  adquiri.  Vgl.  jedoch  Dig.  VIII,  1  de  servitutibus 
fr.  8  §  1  (Paulus):  8i  praedium  tutim  mihi  serviat,  sive  ego  partis  praedü  hU 
dominus  esse  eocpero  sive  tu  mei^  per  partes  servitus  retineturj  licet  ab  imtio  per 
partes  adquiri  non  poterat, 

*  Dig.  VIII,  2  de  ser\',  praed.  urb.  fr.  28  (Paulus)  (vgl.  hierzn  M.  Wbbbb 
in  der  Zeitechr.  -der  Bavignystiftting  XIV.  S.  290):  Servitutes  praediorum  perpe- 
tuas  causM  Jiabere  dehent,  et  ideo  neque  ex  laau  neque  ex  stagno  eoneedi  aquae 
ductus  potest,    Dig.  VIII,  1  de  serv.  fr.  Ib  pr.  (PoMPOKros). 

«  Vgl.  hieran  Höldkb,  Institutionen.    8.  Aufl.    S.  177.. 

'  Dig.  VIII,  2  de  sen'itutibus '  praediorum  urbanorum.  Dig.  VIH,  8  de 
servitutibus  praediorum  rustieorum.  Dig.  VIII,  4  communia  praediorum  tarn 
urbanorum  quam  rustieorum. 

*  Dig.  L,  16  de  verb.  sign.  fr.  198  (Ulpusub):  Urbana  praedia  omnia 
aedifioia  acdpimuSf  non  solum  ea  quae  sunt  in  oppidis. 
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.,8tiädtischen'S  d.  i.  in  der  Stadt  üblichen,  aldo  vornehmlich  fttr 
Häuser  bestimmten  Dienstbarkeiten.  Es  sind  das  dieselben,  deren 
Vorhandensein  in  einem  dauernden  Zustande  heryortritt/  weil  gerade 
diese  Rechte  eine  Ausgeburt  des  engen  städtfscheu  Zusammenlehens 
waren.  Ebenso  sind  die  sermtfUes  praedwmtn  msticarftm  im  technischen 
Sinne  die  ländlichen,  d.  h.  auf  dem  Lande  üblichen  Grunddienstbar- 
keiten.^ Daher  kann  in  diesem  Sinne  eine  ,,städtische''  Diensibar- 
keit,  z.  B.  aUhts  non  toUendij  auch  auf  einem  unbebauten  Lande 
ruhen  und  umgekehrt.'  Daß  der  Schatz  der  stadtischen  Dienstbar- 
keiten jünger  ist  als  derjenige  der  l&ndlichen,  ergiebt  sich  aus  der 
Entwickelung  des  städtischen  Zusammenlebens.^ 

IV.  Zwischen  Grundstücken,  die  voneinander  entfernt 
sind,  dürfen  Grunddienstbarkeiten  nicht  bestellt  werden,  ein  Grund- 
satz, der  allzu  großen  Belastungen  des  Eigentums  entgegenwirkL^ 
Doch  war  das  römische  Becht  bei  dieser  Beschränkung  der  Dien/°rt- 
barkeiten  auf  benachbarte  Ländereien  mit  dem  Begriffe  der  Nach- 
barschaft nicht  allzu  streng.^ 

V.  Die  wichtigsten  und  ältesten  ländlichen  Grunddienstbar- 
keiten sind  die  Wegerechte.^    Ihr  Umfang  hat  sich  in  Anlehnung 


^  In  dieciem  Sinne  wird  namentlich  die  schon  oben  (S.  287  Anra.  3)  er- 
wähnte utueapio  HbertatUj  als  Eigentfimlichkeit  der  urwhäe»  praediorufn 
urbanarum  dargestellt. 

'  Beispiele  siehe  in  Dig.  Vm,  3  de  serv.  pr.  rust  fr.  1  §  1  (UlpukitbI: 
In  rustuiM  eomputanda  sunt  aquae  kausius,  p^ecrit  ad  aquam  wlpulmts,  ju9 
paseendi,  ealfiis  eoquendae,  harenae  fodiendas. 

*  Vgl.  hienm  auch  Holder,  Institaäonen.    8.  Anfl.    S.  1T5. 

*  Vgl.  Dig.  VI,  2  de  Pnbliciana  in  rem  actione  fr.  11  §  l:  .Si  de 
nmfrueiu  agatwr  tradito,  PubHninna  datur:  iientque.  3erviif*tiifus  nrhanorum 
praediaruM  per  traditionem  amstituHs  vel  per  patientiam  (forte  si  per  domum 
quiff  suum  passua  est  aquaeduetum  transdtid) :  item  rusiicarumj  nam  et  hio 
traditionem  et  patientiam  tuendaw  eonetat.  Hiemach  scheint  die  (erst  später 
eiiigeföfarte)  quasi  traditio  zonSchst  nur  für  städtische  Dienstbarkeiten  bestimmt 
gewesen  zu  sein. 

*  Dig.  VTÜ,  5  si  servitos  yiudicetur  fr.  2  §  1  (ülpiahüs):  Servitutem  enün 
ne9no  vindieare  poteai  gf4am  i$  qui  dominium  in  fw\do  vinno  habety  ein  servi^ 
tutem  dieit  deheri. 

*  Näheres  siehe  in  Dermbüso.  Pandekten  I.  §  240  Aiim.  11.  4.  Aufl. 
S.  585.  V.  CzTHLAEz,  Lehrbuch  der  Institutionen.  2.  Aufl.  B.  210.  Bei  den 
für  Hfluser  bestimmten  Seryituten  scheint  man  alle  Gebftude,  denen  die  Dienst- 
barkeit D&tslich  war,  noch  als  benachbarte  angesehen  zn  haben,  bei  den  an- 
deren Dienstbarkeiten  würde  die  gleiche  AnflGuBsung  zu  unerträglichen  Ergeb- 
nissen geAhrt  haben.    Dig.  VIII,  8  de  serv.  praed.  rust  fr.  7  §  1. 

^  Vgl.  M.  Voigt,  Über  das  System  der  Wege  im  alten  Italien  (laichte 
Lboxbabd,  Iii»f.  d.  rfim.  RMbtM.  19 
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an  italisehe  AnscbauungOTi   entwickelt,   die  unseren  deutschen  Zu- 
ständen in  vielen  Punkten  nicht  mehr  entsprechen.^ 

f)  Unvererbliche  Oienstbarkeiten  (Inst  II,  4.  5).* 
§  84. 

I.  Die  auf  die  Lebensdauer  des  Berechtigten  be- 
schränkten Dienstbarkeiten  (persönlichen  Dienstbarkeiten)  * 
haben  eisen  verschiedenartigen  Umfang.  Sie  gewähren  zuweilen 
ein  ADeinbenutzimgsrecht,  zuweilen  eine  bloße  Befugnis  zu  einer 
bestinynten  l&Iitbenutzung  neben  einem  anderen  Benutzer  der  Sache. 

n.  Die  umfangi'eichste  persöüliche  Dienstbarkeit  ist  der  Nieß- 
brauch: er  gewälu*t  AUeinbenutzungsrecht  mit  rollern  Fruchtbezug 
und  mit  der  PfiioJit  zur  Schonung  der  dauernd  fruchterzeugenden 
Eigenschaften  seines  Gegenstandes  (saha  rei  mbstanüa^).  Ihm  nahe 
steht  der  usua^  das  Gebrauchsrecht  an  einer  Sache  mit  einem  be- 
grenzten FrucfatziehuDgsrcdite,  das  auf  die  höchst  persönlichen  Be- 
dürfnisse des  Berechtigten  besehränkt  i^t.^  Diesem  usus  fehlt  das 
Anrecht  auf  den  vollen  regelmäßigen  Fruchterti-ag,  und  insofesu  ist 
er  allerdings  .^dne  fructu'^,^  Da  der  Nießbrauch  hiernadi  einen 
Inhalt  hat,  dei*  durch  die  Erträge  der  Sache  bestimint  ist,  nicht 
durch  besondere  Bedürfnisse  des  Berechtigten,  so  ist  er  im  Gegen- 


über die  Veihandliuigen  der  Sächsiechen  Gesellschaft  der  Wissenscliaften, 
philologtsch-bi&torifiche  Klaasie  1873»    S.  29  ff.>. 

^  Vgl  z,  K  Dig,  Vin,  4  de  servitutibas  fr.  7  pr.  (Pauiu«):  tffu  acluM 
(d.  1.  ein  Recht  des  ViebtriebeB)  habei,  et  piostrum  duder e  potut  fr,  8  eod. 
(Gajüs):  Vtae  laiitudo  ex-  lege  duodeeim  talndarum  in  porrechiiu  octo  peäes 
h/ibfily  In  anfrtitrtym,  id  est  tdti  flexum  est,  sedeeiw. 

>  Kajilowa,  Rom.  Recbtsgeschiehte  II,  l:  S.  583  E 

'  „Höchstens  lebenshtnglieh*'  nennt  sie  Somi,  Institutiönea.  5.  Aicfl. 
S.  252  ff. 

^  PAUx.va  (Dig.  VII,  1  de  asofrnctn)  fr.  1  überein^tiininend  mit  pr.  Iiusl. 
h.  t  II.  4.  Das  Wort  substantia  hat  hier  Übrigens  keine  stireng  naturwiwen- 
schafUiche,  sondern  eine  wirtschaftliche  Bedeutung,  da  es  anch  vergfingiiche 
Nießbranehegegenstände  giebt 

*  Pig.  VII,  8  de  usu  et  babiiatiöne  fr.  12  g  1  und  2  (Ui:.piAkus}:  Et  Ugnis 
ad  ttsftm  coUidafwm  et  horto  et  pmnis  et  kolertbus  et  floribus  ei  ctqw»  ftfunim, 
non  vsque  ad  tiompendium,  sed  ad  usur/tf  seüicet  noii  usque  ad  atüsum  , .  .  ex 
his  quae  in  futido  nasamtitr,  quod  ad  tfietfvn  sibi  suisque  Suffieiat  svmptuntm 
.  .  .  eiitxm  cum  eofivipis  et  kospitibus  posse  uii  .  . .  etiani  mi>dieo  lacte  t^surufn. 
Fr.  15  pr.  cod,  (Paciüs):  ...  et  dornt*  "t  scrvo  ita  uteretuTj  ut  nihü  aui 
fructtntm  nomine  supere^set 

•  Dig.  VII.  8  de  nsu  et  habitatione  fr,  1  g  1  (Gajub);  Vonstifuitur  eiiani 
nudt^  usitSf  id  est  sine  ft-uetu.  Fr.  2  pr.  eod«  (ÜiI^iakus):  Cui  usus  reHchis 
estt  nti  potesi  frui  non  potest. 
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8afcz6  zum  US71A  teilbai*'  und  seiner  AuBtibung  nach  übertragbar. 
Dem  Bechte  nach  gehört  freilich  auch  der  übertragene  Nießbrauch 
noch   üniner  dem  Ver&ußerer,   denn  er  erlischt  bei  dessen  Tode.^ 

III.  Der  Nießbraucher  schließt  als  Besitzvertreter  (Detentor) 
den  Herrn  ton  der  Benutzung  und  Bewirtschaftung  der  Sache  aus. 
Darum  haftet  er  ihm  für  eine  angemessene  Behandlung  der  Sache' 
in  ihrer  bisherigen  Benutzungsart^  und  für  ihre  Bückgabe  am  Ende 
des  Nießbrauchsrechtes.'  Diese  Pflichtiag  jedoch  dem  Nießbraucher 
nach  römischem  Rechte  nicht  kraft  Gesetzes  ob,*  sondem  sie  mußte 
diurch  ein  besonderes  Versprechen  (cautio  usufruciuaria)  übernommen 
werden.^    (Anders  die  deutsche  Praxis.) 

IV.  Ein  bloßes  Nießbrauchsabbild  (quasi  ususfrucius)  ist 
die  Lage  dessen,  dem  Sachen  zur  Benutzung  überlassen  sind,  die 
nur  durch  Veräußerung  oder  Aufzehrung  benutzt  werden  können, 
z.  B.  Lebensmittel  oder  Brennmaterialien.  :Der  Vorteil  der  Rechts- 
lage eines  quasi  usufructuarius  besteht  darin,  daß  er  die  vorher 
fremden  Sachen  ver&ußern  oder  verzehren  darf,  ohne  ihren  Wert 
von  da  ab  bis  zum  Endpunkte  seines  Rechts  verzinsen  zu  müssen. 
Dagegen  muß  er  entweder  diesen  Wert  oder  Sachen  derselben  Ali; 
dem  Eigentümer  erstatten,  wenn  die  Zeit  seines  Rechts  abgelaufen 
ist^    Diese  Rechtsform  entwickelt  sich  zunächst  infolge  eines  Senats« 

^  Dig.  VII,  8  de  usu  fr.  19  (Paulüb):  Frtti  quidem  pro  parte  possumus^ 
uii  pro  parte  non  possumug.    Vgl.  auch  Dig.  VII,  1  do  oaufr.  fr.  5. 

*  Dig.  X,  2  fam.  ercisc.  fr.  15:  Nee  enim  a  persona  discedere  aine  interiiu 
8ui  poiest, 

^  Dig.  VII,  1  de  Qsufructu  fr.  13  i$  4  (Ulpiamvs):  . . .  Non  debet  neque 
arbores  frugiferas  excidere  neque  viUam  diruere  nee  quidquam  faeere  in  pernio 
eietn  proprieiatia» 

*  Dig.  VII,  l  de  usufr.  fr.  13  §  4  (üiPUifus);  Ar'  forte  vohtpiuarium  fuit 
praedium,  viridaria  vei  gestationes  rel  deambtilatioftee  orharibus  infiructuoaia 
opaeaa  aiqne  amoefUM  habcns,  non  debeM  defietrey  tU  forte  hortos  olitorios 
faeiat  vel  aliud  quid,  quod  ad  redttum  apeetat.  Dig.  eod.  tit  fr.  9  pr.  ((Jlpia- 
sruB):  Cogi  cum  poase  rette  eolere. 

*  Dem  Nießbraacher  einer  Herde  lag  noch  besonders  ob,  diese  aus  dem 
Naehwuehse  su  ergänzen.  Dig.  VII,  1  de  usafr.  fr.  68  ^2  (Ulpunvs):  Debebit 
ex  adgnatia  gregem  aupplere. 

*  Wahncheinlich  wohl»  weil  das  Niefibränchsrecht  aus  Ictztwilligen  Partei- 
bestimmongen  erwachsen  ist,  nicht  ans  der- Fürsorge  eines  Gesetzgebers. 

'  Dig.  VIT,  9  usofructuarius  qaemadmodum  caveat  fr.  1  pr.  (Ulpiaxos): 
Si  cujus  rei  ususfrucius  legatua  sit,  ciequiasimum  praetori  viaum  est  de  utroque 
legatarium  eavere:  et  usurum  ae  boni  tiri  abitratu  et,  cum  ususfruekts  ad 
eum  pertitiere  deatnit  reaiituturum  quod  inde  extabit 

^  Dig.  VII,  5  de  usufr.  eanun  reram,  qoae  osu  consumimtur  vel  minu- 
uutnr  fr.  7  (Gurs):  Si  tn'ni  olei  frumenti  ususfruötua  legatua  ejrit,  proprietas 

19» 
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schlusßCB  über  die  NieBbranchsbestellung  fiir  eine  ganze  Vermögens- 
xnasse,  eine  noch  heutzutage  (namentlich  zu  Gunsten  von  Witwen) 
häufige  Verftigimg.  Wenn  man  die  Erträge  einer  solchen  Ma^i^e 
veranschhigt,  so  pflegt  man  dabei  auch  solche  Bestandteile  in  Betracht 
zn  ziehen,  die  (wie  z.  B.  der  Inhalt  des  Weinkellers)  veräußei-t  oder 
verzehrt  werden  sollen;  denn  auch  solche  Sachen  lassen  sich  in  (reld 
umsetzen,  nnjl  dieses  wirft  durch  Verzinsung  einen  Nutzen  ab.^ 

V.  üabitatio  und  ope^ae  servorum  werden  neben  dem  tisus 
aedium  und  servorum  erwähnt'  Der  Redeweise  unserer  Zeit  ist 
eine  ähnliche  Sonderung  für  das  Wohnrecht  fremd.  Die  Römer 
aber  unterscheiden  die  Befugnisse  aus  dem  usus  aedium  von  den 
Rechten  ans  der  habitatio.  Dort  erlauben  sie  dem  Berechtigten  nur 
neben  sich  einen  Mieter  anzunehmen  (z.  B.  in  eine  Schlafstelle),' 
hier  gestatten  sie  die  Weitervermietung  an  einen  Mieter ,  der  statt 
des  Berechtigten  die  Wohnung  benutzt.  Der  Umstand,  daß  capitis 
deminutio  (sc.  minima)  und  n4m  wtus  die  haditatio  uod  die  operae 
nicht  zerstörten,  legt  die  Vermutung  nahe,  daß  es  sich  bei  ihnen 
um  bloß  gelegentliche  Benutzungsrechte  handelte,  die  außerhalb  der 
regelmäßig  bewohnten  Räume  und  der  gewöhnlichen  Lebensführung 
ausgeübt  werden  sollten,  etwa  bei  einem  jedesmaligen  Aufenthalte 
an  einem  fremden,  nur  zuweilen  aufgesuchten  Orte.  Dies  würde 
erklären,  warum  der  Austritt  aus  dem  Vaterhause  und  der  Eintritt 
in  ein  neues  Vaterhaus  diese  Rechte  nicht  berührte,  deren  Be- 
nutzung sich  außerhalb  des  Herrschaftskreises  des  Berechtigten 
nnd  seines  Hausherrn  befand,   imd  auch,  warum  der  Berechtigte, 


ad  legaiarium  transferri  debet  et  ab  eo  eatUio  desideranda  esi^  ut^  quandoque 
%$  mortuus  au^  capite  demi$mtu8  sUy  tyuadem  jttuiitaUs  res  restiituUur,  amt 
aestimaOf  rebus  eertas  peeunias  nomine  eavendnm  est  quod  et  enmmodius  est 
^  Dig.  VlI,  5  de  nsofructa  earum  renun,  quae  usu  consumuutar  vel 
minuiintar  fr.  1  (XlLTuirrs):  Senatus  eensuity  ut  omnium  rerum,  qttas  in  ct^usque 
patrtMonio  esse  eofistaret  ususfruetus  Isgari  possit:  quo  senatus  eonsuUo  in- 
duetum  videlur,  ut  carttm  rerum,  quae  usu  toituntur  vel  minmmtur^  postfit  usus- 
fruetus legarü  v.  Cztblakz  (Ldirbach  der  JnstitutioDen.  2.  Aufl.  S.  122)  be- 
merkt: „Der  Quasiususfractaa  etimmt  nur  wirtsehaftUch  mit  dem  Ususfruetas 
ttbercin,  joriBtisch  ist  er  von  ihm  verschieden.'' 

*  Dieser  Punkt  scheint  unter  den  römischen  Juristen  streitig  gewesen  su 
sein.  Vgl.  Dig.  VII,  7  de  operis  servorum  fr.  5  nnd  Dig.  XXXV,  2  ad  leg. 
Falc  fr.  1  §  9.  Ulpuv  sagt  VH.  S  de  usu  fr.  10  pr.  eodem:  Idmn  pasne 
esse  legatum  usus  et  habitatiofUs  Papistsamis  eonsensit,  Miri  aber  fort:  Nse 
non  utendo  amittUur  nee  capitis  dimvtutione^  vgl  auch  Sohm,  lastitatiQnen. 
5.  Aa£.    S.  253. 

*  Dig.  Vn,  $  da  usu  fr.  4  (Ulpuküs):  Seeundttm  kaee  et  si  pensümsm 
pereipiaty  dum  ipse  quoque  inhabiiat,  non  erit  ei  inmdsndum. 
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der  die  Sache  eine  Itogere  Zeit  nicht  brauchte  ^  sie  nicKl  durch 
non  US71S  verlor,  da  soine  Befugnis  auf  eine  unausgesetzte  Ausübung 
überhaupt  nicht  berechnet  war.^ 

VI.  Die  Lebensdauer  des  Berechtigten  bestinimt  den 
Höchstbetrag  der  Dauer  aller  dieser  Befugnisse.  Aus  Scheu  vor 
einer  Verewigung  des  Nießbrauches  ist  er  sogar  dann,  wenn  er  juri- 
stischen Personen  zusteht,  auf  100  Jahre  beschränkt.'  Eine  kürzere 
f  rist  Kanu  aber  den  persönlichen  Dienstbarkeiten  durch  Bechtsgescliäft 
gestellt  werden.  Für  den  Nießbrauch  wird  vielfach  (aber  wohl  mit 
Unrecht)  behauptet,  daß  er  nach  neuerem  römischen  Rechte  durch 
Parteibestimmung  den  Erben  und  Erboserben  des  Berechtigten  zu- 
gewandt und  dadurch  die  Bewirtschaftungsform;  in  der  sich  sein 
Gegenstand  gerade  befindet,  verewigt  werden  darf.' 


r)   Erwerb    anderer   dinglicher  Rechte   und   der  Befreiung 

von  ihnen.* 

a>  Erbziiisrtchtt  und  Xhnlichas. 
§  85. 
I.  Das  römische  Erbzinsrecht*  entst^ind  aus  zwei  Wurzeln, 
nämlich  aus  italischen  und  aus  oströmischen  Erbzinsverhältnissen; 
jene  hießen  nach  den  jährlichen  Abgaben  (vectigal)  ayri  vecUigak». 
diese  nach  ihrem  wirtschaftlichen  Zwecke,  der  Beförderuirg  des 
Ackerbaues,  Emphyteusen  (ayri  emphyteuticarii),  vgl.  ruhnca  Dig.  VI. 
3:  Si  ager  vectigatis^  id  est  emphyUuticarnts  petatur.  Die  Anerkennung 
dieser  römischen  Bepflanzungsrechte,  welche  in  Deutschland  neben 
eine  Fülle  ähnlidier  nachrömischer  G-ebilde  getreten  sind,  erhöhte 
die  Betriebsamkeit  der  Landbebauer  gegenüber  der  nachlässigeren 
Arbeit  der  Sklaven  und  der  Zeitpächter,  indem  sie  den  Erbzinsieuten 


^  Vgl.  hierzu  auch  HOldei^  Iiistitationeii.    3  Aufl.    S.  179. 

*  Dig.  VIT,  1  de  U8ufr.  it,  56  (Ga^ub):  Periculum  enim  esse  videbntM\  ne 
perpetuus  fieret,  —  Et  phruit  centum  annos  tvetidon  munieipes,  quin  is  fimü 
vita9  longaevi  h&minU  e$t. 

*  Litteratur  siehe  in  WiKDscB£n>s  Pandekten.  I.  §  215.  Anm.  7.  7.  Aufl. 
S.  647;  vgl.  auch  Derkbuko,  Pandekten  L  g  246.  4.  Aufl.  S.  599.  Wenn  dieser 
SatE  wirklieh  bestftnde,  so  würde  vom  volkswirtschafitlichen  Standpunkte  ans 
der  gesetzgebenden  Gewalt  seine  Beseitigong  empfohlen  werden  müssen. 

^  Über  die  Ursache  der  in  den  folgenden  Paragraphen  an^fttllten  Lücke 
der  JustiDianischen  Institutionen  siehe  oben  Seite  162  Anm.  2  nnd  3. 

*  Vgl.  biersa  Mattruss  in  den  Jahrb.  f.  NaHonaldkonomie  XLU.  3. 508  ff. 
und  über  die  VBctigalia  Kaalowa«  Rom.  Becbtsgeachichte  II,  1.  S.  17  ff. 
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die  Yerauikrliclikeit  und  Vererblichkeit  ihrer  Befugnisse  gewährte« 
Es  gescliah  dies  zunächst  auf  den  Domänen  des  Kaisers,  später  am 
Kirchengute,  schließlich  auch  an  Priratländereien.^  Dem  Gutsherrn 
gebührt  hier  die  Erhebung  einer  regelmäßigen  Abgabe  (eanan^ 
penjtio).^  Gegen  einen  alLzu  häufigen  Wechsel  der  Erbzinsleute 
sichert  ihn  eine  besondere  Abgabe,  die  ihm  bei  jeder  Veräußerung 
des  Gutes  zufallt  (ymnqtiofiesma  pars  pretii,  sog.  laudemium).  Wider 
eine  Verschleuderung  des  Grundstttob  ist  er  aber  durch  ein  Vor- 
kauf8rtM^ht(^7V*'/7ro^mx6*tfoir)gesch&tzt^  und  gegenüber  einer  Verwüstung 
des  Gutes  steht  ihm  nach  Justinians  Vorschrift  die  Befagnis  zu, 
den  pflichtwidrigen  Erbzinsmann  wegen  Mißwirtschaft  zu  vertreiben 
(sog.  Privation).  Durch  seine  Abhängigkeit  von  diesem  Verbote 
der  Verwüstung  unterscheidet  sich  der  Erbzinsmann  vom  Eigentümer. 
Im  übrigen  hat  er  vor  dem  Nießbraucher  das  Recht  voraus,  die 
Bewutscliaftungsform  der  Sache  nach  Belieben  abzuändern.' 

H.  Das  Erbnutzungsrech.t  an  einem  festen  Einbau  in 
ein  Gi-undstück  (»  superficies)  (neuerdings  Platzrecht  genannt) 
kommt  an  Häusern,  namenäich  solchen^  die  erst  von  Nutzungs* 
berechtigten  gebaut  weixien  sollen,  an  Stockwerken  und  an  Zimmern 
vor,  ist  aber  wohl  auch  an  Bäumen  möglich.^  Es  ist  im  Zweifel 
veräußerlich  und  vererblich.^  Deshalb  will  die  herrschende  Meinung 
im  Widerspruche  mit  den  Quellen*  es  nicht  als  eine  ausnahms- 
weise   vererbhche,    besonders    umfangreiche    Dienstbarkeit    aner- 


'  Vgl.  V.  CzTBLABz,  Lehrbuch  der  In8titati<»en.    2.  Aufl.    S.  189. 

^  Der  cnnan  ißt  eine  wahro,  der  Gnmdsteaer  n^hgebfldete  Beallast  8o 
richtig:  Pkbbtoe,  Parerga  (Zcitschr.  der  SavignystiftuDg.   V.    S.  S4  £). 

'  Dig.  VI,  S  fli  ager  vectigaiis  id  est  emphyteutieariuB  petatnr  fr.  1  §  1 
(Pacxüs):  Qtn  in  perpstuum  fundum  fruendum  condusocrynt  a  ttmmeipibus, 
quannii^  non  efficiofUur  domindi  iamen  plaeudi  competers  eis  mrsm  aetionem 
adtsrstts  quemris  possessorenif  ssd  et  adversus  tpsos  munidipts.  Vgl.  auch  fr,  S 
eod.:  Idem  tat  et  si  ad  iempus  köbusrmt  eonduehim  neo  tempus  eamduoHoms 
finUum  Sit 

*  Vgl  DBGRi^Kor.B..  Platsrecht  und  Miete.  1S67.  X,  Schmidt,  Das  Recht 
der  Superficies  (Zeitücbir.  der  SavigDysttftung.  XL  S.  121  £),  auch  über  die 
Vorgeschichte  v.  Czthi^akz,  Lehrbuch  der  Institntionen.  2.  Aufl.  6.  127  und 
SAurow9Kf,  Lehrbuch  der  Inatitationen.    e.  Anfl«    8.  274. 

*  Dig.  XLni,  18  de  supexfic.  fr.  1  §  6  (Ulpiamds):  Quia  autem  eüam  4n 
j^em  aotio  ds  super fieie  dahittir,  petUori  guoque  in  stiperfickm  dort  et  gneufi 
fisumfructunt  eivi  U9i4m  quemkim  gus  esse  ^t  eousi%ti$i  posss  per  utilss  aeüones 
eredendtmi  est, 

*  Dig.  XXX  de  leg.  L  fr.  86  §  4:  Valet  legadum,  si  superficies  Isffota  wit 
ei,  cujus  in  solo  fuerii^  liest  is  ^{nninus  sali  sit:  nant  eensequetur^  u/t  kae 
nervi  tute  iiberstur  et  superfitiem  luerifamat. 
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kennen.^  Dies  pflegt  msm  daraus  zu  rechtfertigen,  daß  der  Super- 
ficiar  weitgreifende  Kecbte  bat,  die  zuweilen  selbst  über  diejenigen 
eines  Nießbraucbers  hinausgehen,^  und  daS  er  sogar  den  Gegen- 
stand seines  Rechtes  zetstören  kann,  sofern  dadurch  die  Becbte 
anderer  nicht  berührt  werden.  Der  Volksmund  spricht  daher  ohne 
weiteree  von  „Eigentum^'  an  Häusern  oder  Stockwerken.  Dies  ist 
ungenau.  Der  Superficiar  eines  Hauses^  kann  es  z.  B.  nicht,  wie  ein 
EügenttUner,  in  der  Weise  auf  Abbruch  rerkaufen,  daß  der  Käufer 
an  dessen  Stelle  ein  anderes  errichten  dai'f. 

m.  Die  agri  vectigcäes  und  die  Rechte  des  Superficiarins  haben 
sich  erst  in  der  Kaiser  zeit  entwickelt  Darum  sind  sie  in  den 
Institutionen  des  Gajus  und  Justinian  nicht  als  besondere  res  m- 
corparales  neben  den  Dienstbai-keiten  aufgeführt.' 

ß)  Pfandrechte. 
au)  Die  Sachpffinder. 
§  86. 
I.  Die  Pfandrechte  an  Sachen  sind  dingliche  Rechte,  weil 
sie  allen  Rechtsgenossen  gegenüb^  die  Schicksale  ihres  Gegenstandes 
beeinflussen.  Ihr  Wert  liegt  nicht  in  einer  Befriedigung,  die  ihre 
Ausübung  (etwa  wie  diejenige  eines  Wegerechtes)  ftr  sich  allein 
gewährt,  sondern  in  dem  Sicherungszwecke,  zu  dem  sie  ein  Mittel 
ist.  Dieser  besteht  aber  darin,  den  Berechtigten  gegen  die  Nicht* 
erfüllung  einer  Schuld  zu  schützen.^  Hiemach  erscheinen  sie  als 
dienstbare  (accessorische)  Rechte,  welche  die  Erfüllung  einer  For- 
derung (der  sog.  Hauptforderung)  (gewährleisten,  m.  a.  W.:  sie  sind 
Rechte  auf  die  dauernde  Beeinflussung  einer  Sache,  zu  dem  Zwecke, 
dadurch  eine  erwartete  Schuldzahlung  zu  sichern.  Die  JB'ormen  dieser 
Beeinflussung  bestehen  teils  darin,  daß  der  Gläubiger  dem  Schuldner 
die  PfandsacJie  rorenthält,  teils  in  der  Veräußerung  des  Pfandes^ 

^  GewGhnlicb  gebt  man  davon  aa^  (vgl.  statt  vieler  HOldsb,  Institutionen. 
S.  Aufl.  ß..  173),  dafi  es  ein  Be|2ji£&merkmal  der  Dienstbarkeiten  ist,  an  eine 
Person  oder  ein  GrTondstQck  anldslich  angeknüpft  zu  sein.  In  Wahrheit  sieht 
nian  aber  dabei  in  einem  Gmndsatse,  der  Zweckmäßigkeiten  entstammt,  mit 
Unrecht  eine  logische,  also  unabäaderliebe  Notwendi^eit  —  A.  Sobmidt,  a.  a.  O., 
f&hrt  mit  Becbt  aus,  daß  deat  Superficiar  den  Charakter  eines  bloßen  eonduetor 
keineswegs  v($Uig  abgestreift  hat 

*  Vgl.  y.  CzYHLAss,  Lehrbuch  der  Institutionen.    2.  Aufl.    S.  12S. 

'  Vgl.  über  die  Emphjrtenae  unten  §  188  cn  Inst,  de  loc  III,  24,  Gajvs 
in,  145. 

^  Dig.  XX,  I  de  pignoribott  fr.  5  §  2  vMASCiAiirs):  Dare  atUem  quiti  kypo^ 
thecam  pofsst  tfwe  pro  ma  o^igatione  swe  pro  aUena* 


296  Erwerb  einselner  Vermoj^eiuwtücke. 

die  nach  neuerem  römischen  Rechte  mit  Jedem  wahren  Pfandrechte 
verbunden  ifft^  Dagegen  ist  es  dem  PÜEindgläubiger  verboten,  sich 
filr  den  Fall,  daß  die  Hauptschuld  nicht  bezahlt  wird,  zu  seiner 
Sicherung  den  Anfall  des  Eigentums  am  Pfände  auszubetiingen  (kr 
commissoria),  da  eine  solche  Abrede  leicht  zu  wucherliclien  Aus- 
beutungen mißbraucht  werden  kann.' 

II.  Die  Formen  des  Sachpfandes.  Man  darf  vermuten, 
daß  die  Hingabe  einer  Sache  zum  Pfände,  bei  der  der  Empfänger 
ein  bloßes  Zurückbehaltungsrecht  erhielt,  uralt  ist.^  Ein  dingliches 
Becht,  das  auch  von  unbeteiligten  Dritten  beachtet  werden  mußte, 
entwickelte  sich  jedoch  erst  später,  und  zwar: 

a)  nach  jus  civile  als  Nebenvertrag  (pactum  fiduciae)  zu 
den  civih*echtlicheu  Veräußerungsgeschäften  der  mancipatio  und  der 
m  jure  cessio.  Obwohl  ein  durch  mancipatio  (oder  in  jure  cessio)  mit 
pactum  fiffuciae  bestelltes  eigentumsartiges  Pfandrecht  keineswegs 
der  einzig  mögliche  Gegenstand  des  Nebenvertrages  der  fiducia  war, 
so  war  es  doch  der  wichtigste,*  und  eine  solche  Verptandung  wird 
deshalb  vielfach  schlechtweg  fiducia  (sc:  cum  crediiore)  genannt.' 
Sie  gewährte  dem  Gläubiger  mehr,  als  er  brauchte,  nämlich  volles 
Eigentum,  und  damit  auch  die  Möglichkeit,  den  Schuldner  durch 
eine  vertragswidrige  vorzeitige  Veräußerung  des  Pfandes  an  einen 
Dritten  in  treuloser  Weisfe  zu  schädigen.  Er  mußte  jedoch  sein 
Eigentum,  wenn  die  Hauptschuld  getilgt  und  damit  der  Pfandzweck 
erfbllt  war,  dem  Verpfander   zurtickgewähi-en.*    Im   spätrömischen 

*  Vgl.  hierzu  unten  $5  92. 

*  Cod.  VI II,  34  (35)  de  paotis  pignorum  et  de  commissoria  lege  in  pigno- 
ribus  rescindonda  c.  3  pr.  (  Consta mtimüs):  Quaniam  intcr  alias  captiunes  prae- 
cipue  nomrmi^so-ruie  pignorum  legis  creJtcit  asjterüus^  pheet  infirmari  eani  et  in 
posierum  wmiern  ejus  meniori^m  aboUri,  Über  die  Vorgeschichte  clies«a*  lex 
commissoria  vgl.  Pbrnicr  in  der  Zeitschr.  der  Savignjstiftung.  V.  S.  134.  Kiin' 
der  niedrigen  Kulturstufe  eigentümliche,  dem  entwickelten  römischen  Ket^hte 
fremde  Form  der  l'faudsiclierheit  lug  in  der  Befugnis  des  Ghtubigens  <Iüs  I'fand 
va  vernichten  (pignus  caedere);  v*^!.  M.  Voigt,  Berichte  über  die  Verhaiidhui^n 
der  Bachs.  Akademie  der  WisJienschaften.  1S8S.  S.  272:  Nur  einer  geldarnicn 
Zeit  kann  eine  solche  SchuItJöirlierung^  durch  einen  drohenden  Racinsakt  ertrfig- 
lich  gewtisen  i^ein. 

*  Die  VerpHindung  der  eigenen  Person  oder  einer  Sache  war  »o^ar  wahr- 
scheinlich die  älteste  Verpflichtungsform.  Vgl.  Sohii,  Institutioiifu.  4.  Aufl. 
$^11  Anm.  13,  S.  39  und  die  dort  Gitierten. 

*  Vgl.  oben  8.  212. 

*  Vgl.  Oajüs  II,  5».  60.    Paulus,  Rec.  sent  II,  13,  3.  :».  r.. 

*  Vcrsftumfe  er  bei  dieser  RäokAbertragung  die  notwendigen  Maiicipations- 
solennitftten,  so  durfte  der  Verpftnder  durch  eine  usureceptio  von  der  Dauer 
eines  Jahres  den  Mangel  dieses  B&ckerwerbes  heilen.    Gajvs  II,  59. 
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Rechte  ist  diese  Pfandform  mit  der  mancipatio  und  in  jwrts  eessio 
verschwunden.  Ihre  Spuren  sind  an  vielen  Stellen  aus  den  in 
Jusdnians  Sammlung  aufgenommenen  Schriften  ausgemerzt  worden. 

Eine  andere  gleichfalls  veraltete  Pfandform  war  die  Verpfan- 
dung der  Grundstücke  von  Bürgen  bei  Verträgen  mit  einer  Stadt- 
gemeiude  (praediorum  obligatio)?' 

h)  Das  pvätorische  Pfandrecht  entwickelte  sich  in  mehreren 
Formen,  die  noch  heutzutistge  bestehen.^ 

a)  Das  pignus  traditum  =»  pigiius  schlechtweg  oder  Faust- 
pfand giebt  dem  Pfandgläubiger  Besitzrechte.*  Durfte  er  die  Früchte 
des  Pfandes  zur  Befriedigung  sehier  Ansprüche  ziehen,  so  hieß  das 
Pfand  ÜPTiX(^'tj<TiQ.* 

ß)  Als  pignus  convenium,^  Vertragspfand  oder  hypothecaJ  Das 
Faustpfand  setzte  eine  Übergabe  der  Sache  voraus,  die  hypotheca 
einen  bloßen  Pfandvertrag«  Der  Schutz  dieses  Vertragspfandes 
hängt  mit  dem  Latifundienwesen  zusammen,  das  die  Gutsherren 
veranlaßte,  ihre  Ländereien  zu  verpachten  und  sich  wegen  der  Pacht- 
zinsen durch  ein  Pfandrecht  an  dem  Wirtschaftsinventar  des  Pächtern 
zu  sichern.  Von  diesem  Falle  aua.  der  dem  Prätor  besonders 
schutzbedürftig  erschien,^  erweiterte  sich  das  Vertragspfand  zu  einer 
allgemeinen  Einrichtung.  Die  verhältnismäßig  späte  Entwickelung 
dieser  Hauptform  der  Verpfändung  erklärt,  warum  das  Pfandrecht 

^  Vgl.  HöLDEu,  Institutionen.  3.  Aufl.  S.  1S9.  Lex  Malacitana  c.  63.  64. 
Gajus  II,  61.     Karlowa,  Rom.  Rechtegeschichte  II,  1.    S.  54  ff. 

*  Auf  seine  Entstehung  bezieht  sich  das  Leipziger  Dekanataprogramm  von 
K<  KTZE  (1S93^:  ,,Ziir  Geschichte  des  ronüschen  Pfandrechts." 

*  Dig.  XIII,  7  de  pigneraticia  actione  fr.  35  §  1  (Flobkmtikus):  Pigftus 
•manente  proprieiate  debitoris  solam  possesnionem  transfert  ad  ereditoretn»  poUst 

tarnen  et  prenario  et  pro  candueto  debitor  re  »im  utu 

*  Dig.  XX.  1  de  pignoribas  et  hypothecis  fr.  11  §  1:  8i  Artij^Qtfaig  facta 
eii  et  in  fundum  aut  in  aedes  aliquis  indiMstxtur,  eo  usque  retinet  poasessionem 
pignoris  loro,  dtmee  iUi  peeunia  solvatuTf  cum  in  usura»  fruetua  percipiat  aut 
locando  aut  ipae  percipiendo  hcUritandoque.  Vgl.  auch  Dig.  XX,  2  in  qtiibus 
causis  pigniu}  vel  hypotheca  tacite  contrahitur  fr.  8  (Paulus):  Cum  debitor  gra' 
iuita  pen/nia  utatur^  po*est  ereditor  de  frtictibus  rei  sibi  pigneratae  ad  tnodum 
leyitimuni  usuras  retincre, 

*  Dig.  XX,  1  de  pigu.  fr.  35  (Labio):  Insuta^  quam  tibi  ex  paeio  convento 
licuit  vendere. 

*  Dig.  XUL  7  de  pigner.  actione  fr.  9  §  2  (Ulpianus):  ProiMrie  pignus 
dieimus,  qttod  ad  erediiorem  tranait,  hypotheeam,  cum  non  tranHt  n^4i  ponsesaio 
ad  ereditorem.  Anscheinend  abweichend  MABOiAirus,  Dig.  XX,  1  de  pigu.  fr.  5 
§  1:  Inter  pignu*  autem  ei  kypotheeam  tanHtm  nominis  sonus  diffcrtj  d.  h. 
hinsichtlich  des  Rechtsinhalts,  nicht  hinsichtlich  der  Entstehungsweise. 

'  V.  CamLAKz,  Lehrbach  der  Institationen.    2.  Aufl.    S.  134. 
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iiicht  in  Justinians  Institutionen  neben  den  Dienstbarkeiten,  sondern 
nur  gelegentlich  erwähnt  ist.^ 

;')  Das  piff  nun  testameväarivm  ist  das  letztwillig  bestellte  Pfand.' 

9)  Das  piffnusi  in  causa  Jwßeati  captum  ist  das  Recht  aus  einer 
richterlichen  Auspfändung.'  Es  ist  dem  Vertragspfande  nur  ähnlich, 
nicht  gleich.  • 

€)  Piffmis  praetorium  heißt  das  Pfandrecht  aus  irgend  ein^r 
obrigkeitlichen  Einweisung.*  Auch  von  ihm  jfilt  das  soeben  vom 
piffnus  in  causa  judiccUi  captum  Gesagte. 

^)  Das  sog.  piffnus  leffale  (tacitum)  ist  das  Pfandrecht,  das 
ohne  jede  besondere  Willenserklärung  in  gewissen  Fällen  entsteht.' 
Hier  kann  ein  Eigentümer  ohne  jede  Verpfäudungserklärung  (tacite) 
Pfandrechte  ins  Leben  rufen.'  So  z.  B.  ein  Mieter,  der  Mdbel 
(invecta  et  ülata)  in  eine  Wohnung  bringt,  für  die  er  Mietzins 
schuldet,''  und  der  Pächter,  der  durch  seinen  Pachtvertrag  die 
Früchte  für  den  Zins  haftbar  macht.' 

IIL  Die  Befreiung  von  einem  Pfände  unterliegt  ähnlichen 
Grundsätzen,  wie  die  Befreiung  von  einer  Dienstbarkeit,  insoweit 
sich  nicht  aus  dem  besonderen  Sicherheitszwecke  des  Pfandrechtes 
Abweichungen  ergeben.'  Dieser  bewirkt  namentlich,  daß  der  Be- 
stand des  Pfandes  in  der  Regel  von  der  Fortdauer  der  Hauptschuld 

^  Institutionum  U,  8.  §  1.    IV,  6  §  7.    IV,  15  §  3. 

*  Dig.  XXXIV,  1  de  alim.  legat  fr.  12  (Paulus):  Lucius  Titius  tiberHs 
^*is  eibaria  et  vestiaria  annua  eeriorum  nuisnmorum  rdigmt  et  posteriore  part^ 
ie^irtmenti  ita  extvit:  obkgatos  eis  (esse  volo)  ob  causam  fideieommissi  fundas 
meos  illum  et  iüum,  ut  ex  reditu  eontm  aUmenta  supra  scripta  percipicmt. 

'  Cod.  Vm,  22  (23)  si  in  causa  judicali  piguus  captnm  sit  c  1  (AsToxnnrs): 
Res  ob  causam  judieati  ^us  jussu^  cui  jus  jubendi  fuity  pignoris  füre  tsneri  ac 
distrcthi  posse  saepe  reseriptwn  est, 

^  Cod.  Vin,  21  (22)  de  praetorio  pignore. 

*  Z.B.  nach  Dig.  XUX,  14  de  jure  fisei  fr.  46  §  8  (Hbbxoobxukub): 
Fiscus  srniper  habet  jus  pignoris, 

*  Cod.  VIII,  14  (15)  in  qnibus  causis  pignus  tacite  contrahitor  c  2  (Air- 
Toxnra):  Certum  Mt  ^us  qvi  cum  fiseo  contrakU  bona  vehUi  pignoris  tiiulo 
Migari,  quamvis  spsdaliter  id  non  exprimitur. 

'  Dig.  XX,  2  in  quibue  canBis  pignus  yel  hypotheca  tacite  contrahitor 
fr.  4  pr.  (Neratius):  Eo  jure  utimur,  ut  qifas  in  praedia  urbana  indueta  il> 
f.aia  sunt  pignori  es«e  credaniur,  quasi  id  tädte  eonvenerit 

^  Dig.  XX,  2  in  quibus  cansis  pigmis  fr.  7  (PoMPOSirs):  In  praedns 
rimiicis  fructus  qyi  ibi  noscuntur  tacite  pignori  esse  daiftino  fitndi  loeati, 
eüamsi  nominatim  id  noft  oofivenerit, 

*  Vgl.  Saijcowski,  Lehrbuch  der  Institutionen.   6.  Aufl.   S.  287. 
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abhängt.^  Eine  bloße  Teilzahlung  Termag  das  Pfand  auch  nicht 
zum  Teile  zu  befireieu.' 

IV.  Der  gegenwärtige  Wert  des  römischen  Pfandrechts 
ist  geringer  als  derjenige  anderer  Bechtszwdge.  Die  Verpfändung 
war  den  Römern  nur  ein  Mittel,  aus  vorübergehender  Geldverlegenheit 
herauszukommen,  nicht,  wi^  unsere  Hypotheken,  eine  Form  dr.uem- 
der  Kapitalanlage,  deren  sich  die  G-läubiger  zur  Verwertung  ihres 
Vermögens  bedienten.'  Hieraus  erklärt  sich,  daß  nicht  das  x^ömisf^he, 
wohl  aber  das  deutsche  Becht  die  Grundstückspf&nder  einer  be- 
sonderen rechtlichen  Regelung  unterstellt. 

Allein  auch  die  leichte  Verpfändbarkeit  beweglicher  Pfänder, 
wie  sie  das  römische  Recht  kennt,  widersteht  den  Zielen  des  neueren 
Rechtes.  Dieses  ist  der  Verpfändung  unentbehrlicher  Gegenstände 
ungünstig,  indem  es  die  bloßen  VertragspiUnder  an  beweglichen 
Sachen  teils  entwertet,  teils  sogar  verbietet.^  Insbesondere  sucht 
es  der  Gefahr  entgenzutreten,  die  daraus  erwächst,  daß  Eigentümer 
unsichtbare  Pfänder  betrüglicherweise  bei  der  Veräußerung  oder 
nochmaligen  Verpfändung  des  PfEuidstückes  verschweigen  können. 

ßß)  Seitenstücke  des  Sachpfandes. 
§87. 

L  Die  Verpfändung  von  Rechten  ist  soweit  möglich,  als 
sie  zur  Sicherung  eines  Gläubigers  in  ihrer  Ausübung  gehemmt  oder 
in  Geld  umgesetzt  werden  können.*  Ist  das  Recht  dauernd  ausübbar 
(z.  B.  ein  Nießbrauch),  so  kann  dem  PfBindgläubiger  die  Inhabung 
der  Sache  fiEiustpfandweise  übertragen  werden.^  Ist  es  nicht  in  solcher 

^  Dig.  Xin,  7  de  pigneratida  actione 'fr.  9  §  8:  Omnis  peetmia  exsoktta 
0999  debet  anU  eo  nomine  satisfactum  esse  ui  nascatur  äcHo  pigncroUiria  (sc.  auf 
Röckgabe  des  Pfiuides  an  den  Verpftnder). 

*  Dig.  XLV,  1  de  verboram  obhgationibus  fr.  85  §  6  (Paitlvb):  Ao»«  prodeit 
ftd  pignUä  Itberandum  partem  erediiari  sohere.  Dig.  XXI,  2  de  eyictionibus 
fr.  65  (Patiiiukus):  ,^opter  indieisam  pignoris  eausaniJ^ 

*  Die  dem  Altertume  nächstliegende  Form  der  Kapitalanlage  war  die 
Anschafihng  tttchtiger  Sklaven. 

^  Vgl.  §  40  Bdchskonkursordniuig.  §  709  BeichseivilprozeBordnong«  §  H45 
des  EntwnrfiB  eines  bflzgerL  Getetsbuchs  f.  d.  D.  B.  kennt  nur  Faqstpftnder, 
nicht  Vertragspfftnder  an  beweglichen  Sachen. 

*  Dig.  XX,  1  de  pignor.  fr.  9  §  1  (GrUirs):  Quod  empHonem.  venditUmemqus 
reeipit  ^Hatn  pig^ationem  reeipere  potest,  und  ebenda  fr.  1 1  §  3  QdxwnAXüs): 
Jura  praediorum  Urbanorum .  pignari  dort  non  possunt:  igiiur  nee  eon»mire 
possunt  ut  hypoiheeae  stnU 

*  Dig.  XX,  1  de  pignor.  fr.  11  §  2  (BIabcuvtb):  üsufrueius  an  possii 
ptgnort  hfpothecae  dari,  quaesiium  ^,  sive  demmus  praprietatis  eonvenerit  stee 
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Weise  au8übbar  (z.  B.  eioe  Darlehnsforderung),  so  kann  dem  Gläu- 
biger  durch  einen  Verpfändungsvertrag  das  Recht  zur  Verwertung 
des  Pfandgegenstandes  eingeräumt  werden. 

Dem  Forderungspfande  (pifftius  nominis)  ähnlich  ist  das  Pfand- 
rechtspfand (pigxtus  pifftioris,  mbpiffnus,  Afterpfand).  Bei  ihui  sind 
zwei  Schuldverhältnisse  und  drei  Beteiligte  vorhanden,  von  denen 
der  eine  in  dem  einen  iSchuldverhältnisse  als  Gläubiger  berechtigt 
und  in  dem  andern  als  Schuldner  verpflicLtet  ist.^  Die  Beteiligten 
sind:  der  Eigentümer  des  Pfandes,  sein  Gläubiger  und  dessen  Gläu- 
biger (Afteq)fandgläubiger);  dessen  Schuldforderung  gegen  den  After- 
pfandgläubiger dadurch  gesichert  werden  soll,  daß^er  das  Pfandrecht 
seines  Schuldners  ausüben  darf.  Der  Püandgegenstand  haftet  hier- 
nach dem  Afterpfandgläubiger  zu  seiner  Befriedigung  insoweit,  als 
beide  Schuldbeträge  sich  decken  (quatenus  utraque  pecunia  debetur).^ 

Aus  dieser  Vielseitigkeit  des  Pfandrechtsinhalts  erklärt  sich 
auch  die  Möglichkeit  der  Verpfändung  eines  ganzen  Vermögens 
.(Generalhypothek),^  eines  Geschäftes,  das  von  der  neueren  deutschen 
Gesetzgebung  als  verkehrsfeindlich  aus  ähnlichen  Gründen  bekämpft 
wird,  wie  das  Vertragspfand.* 

n.  Die  Verwertung  der  verpfändeten  Rechte  ist  nach 
deren  Beschaffenheit  und  nach  der  besonderen  Abrede  bei  der  Ver- 
pfändung verschieden.  Es  kann  ein  Eigentümer  z.  B.  seine  Sache 
so  verpfänden,  daß  der  Gläubiger,  um  sich  im  Notfalle  zu  befrie- 
digen,  einem  Dritten  ein  dingliches  Recht  (z.  B.  einen  Nießbrauch) 
an  ihr  gegen  Entgelt  bestellen  darf  (sog.  konstitutive,  d.  i.  rechts- 
begründende Verpfändung).  Es  kann  aber  auch  ein  dinglich  Be- 
rechtigter, dessen  Recht  übertragbar  ist  (z.  B.  ein  Erbzinsmann), 
dem  Pfandgläubiger  die  Befugnis '  einräumen,  dieses  Recht  zu  seiner 
Befriedigung  im  Notfalle  zu  verkaufen  und  also«  auf  einen  Dritten 
zu   tibertragen   (sog.  translative,    d.  i.  rechtsübertragende  Verpfän- 

ilU  tjui  Holum  Wfutnfructum  habet  Vgl.  hierzu  v.  Cz^rlarz,  Lehrbuch  der 
lustiturioncii.     2.  Aufl.     S.  ISB. 

^  So  z.  B.  wenn  jemand  seinem  Hauswirte  Miete  schuldet  und  seibat  an 
den  Mubelu  seines  Afrermieters  ein  Pfandrecht  erlangt. 

'  Dig.  XX,  1  de  pignoribue  fr.  iS  §  2  ^Mabciancs):  Cum  pignori  rem 
pigneraium  aceipi  posse  placuerii,  quatentM  tUraque  prottnta  debetur  pignus 
secundo  creditori  Unctur, 

'  Dig.  XX,  1  de  pignor.  fr.  6  (Ulpiakus):  Obligo t^imte  genenüt  rerum,  qua» 
quis  habuit  habifurusre  Ht  6tk  tum  eontinebunlur,  quae  verüimtle  est  quernquam 
speeinlitcr  obligaturum  non  fuisu,  ut  puia  suppeUex,  item  vesHs  reiinquenäa 
est  deiiilori,  et  ex  tnanaipiiü  quae  m  eo  tisu  habebitf  t^t  certum  sit  eum  ptgwrri 
datiirum  m/n  fuisse. 

♦  Vgl.  oben  S,  291*. 
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dung).  Die  Verwertung  einer  verpfändeten  Forderung  steht  dem 
Pfandgläubiger  nicht  bloß  in  der  Weise  zu,  daß  er  das  verpfändete 
Recht  verkaufen,  sondern  auch  dadurch,  daß  er  es  zu  seiner  Siche- 
rung ausüben  darf.^ 

X)  Dsr  Erwtrb  von  FordenmgM  iimI  <lis  Bdrehmg  vm  Schulden. 

§88. 

I.  Die  Forderungen  sind  in  Justinians  Institutionen  (II,  2  §  2) 
als  res  incorporaUs  erwähnt.  Trotzdem  wii-d  der  Erwerb,  den  je- 
mand dadurch  macht,  daß  er  eine  Forderung  erlangt,  und  derjenige, 
den  ein  Schuldner  erreicht,  indem  er  von  seiner  Verpflichtung  frei 
wird,  von  den  Erwerbsformen  des  Sachen-  und  Erbrechtes  getrennt 
behandelt  (vgl.  III,  18  ff.  §  126  ff.),  weil  ein  solcher  Erwerb  nicht, 
wie  diese  Thatbestände,  gegen  Dritte  wirkt,  sondern  nur  zwei  Be- 
teiligte berührt.  ^ 

n.  Die  Übertragung  der  Fordei-ungen  von  ihrem  alten  Gläu- 
biger auf  einen  ueuen  (Cession)  kann  erst  in  der  Anspruchslehre 
besprochen  werden  (s.  unten  §  166),  weil  sie  neben  den  Forderungen 
auch  die  dinglichen  Ansprüche  betrifft. 

II.  ErwerbsgrQnde  de8  jus  clvüe.^ 

1*  Arten. 

a)  Die  Ersitzung^  (Inst.  II,  6.  §§  1—18). 
ff)  Begriff  und  Arten. 
§  89.. 
I.  Allgemeines.     Die   bisher  erwähnten  Erwerbsformen  des 
jv^  ^enfr«?/!  vermochten  nicht  bloß  pr&torisches  Eigentum,  sondern  auch 
civiles  zu  gewähren,  zur  Zeit  als  dieses  noch  vom  nichtcivilen  unter- 
schieden war.  nämlich  dann,  wenn  der  Erwerber  ein  Bürger  war.* 
Daneben  stehen  als  civilrechtliche  Blrwerbsformen  solche,   die  nur 
ftür  Bürger  bestimmt  waren.     Die  Institutionen  erwähnen  nur  zwei 


*  Dig.  Xin,  7  de  pign.  art.  fr.  18  pr.  (Paulus):  S%  convmerit,  ut  namen 
detfitori»  mei  pignori  tibi  sit^  tuenda  est  a  praetare  haec  eanventio,  ut  et  te  m 
exigenda  peeunia  et  debiiorem  adversfts  me,  si  cum  eo  experiar,  tueaiur. 

*  Hier  wie  sonst,  wo  von  dem  jus  c/rile  im  Gegensätze  zu  dem /im  genHum 
die  Rede  ist,  maß  man  sich  gegenwärtig  halten,  daß  der  durch  dieses  Wort 
bezeichnete  Begriff  etwas  anderes  ist,  als  das  jus  cicile,  das  zu  dem  jus  prae- 
torwum  in  Gegensatz  gestellt  wird  (vgl.  oben  8.  971. 

*  Kablowa,  Rom.  Rechtdgeschichte.  II,  1.    S.  387  ff. 

*  So  richtig  v.  OzYniARz.  Lehrbuch  der  Institutionen.    2.  Aufl.    S.  93. 
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civilrechtliche  Erwerb sformen:  Ersitzung  (§§  89 — 91)  und  Erwerb 
aus  einer  Veräußerung  des  Fiskus  oder  des  Kegenten  {§  92).  Die 
.übrigen  sind  teils  zu  Jusiinians  Zeit  wegge£atllen,  teiid  anderweitig 
innerhalb  der  Institutionen  erwähnt  (z.  B.  der  Erwerb  von  Erbscfaafts- 
oder  Vermächtnissachen), ^  t^ils  stillschweigend  zu  Einrichtungen  des  ^ 
jwf  ffentium  geworden.* 

U.  Die  Ersitzung.  Uralt  und  allen  Völkern  gemeinsam  ist 
der  Gedanke,  daß  Vorfälle,  deren  Bild  in  der  Erinnerung  der  Menschen 
bereits  verblaßt  ist,  nicht  zur  Grundlage  eines  erfolgreichen  gericht- 
lichen Anspruches  geeignet  sind.  Wo  aber  die  Zeit  die  Spur  der 
Beweise  f&r  die  Entstehung  einer  bestimmten  Sachlage  völlig  ver- 
wischt, verleiht  sie,  auch  ohne  daß  dies  besonders  bestimmt  ist,  dem 
UDgegründeten  Besitze  den  Schein  und  die  Kraft  der  Rechtmäßigkeit 
und  zerstört  den  Wert  wohlbegründeter  Rechte.  Daß  der  Richter 
dieser  Kraft  des  Zeitablaufes  Rechnung  tragen  und  deshalb  alle  un- 
vordenklichen Zustände,  d.  h.  solche,  deren  Beginn  nicht  mehr  auf- 
klärbar ist,  als  rechtlich  begründete  ansehen  soll,'  ist  in  den  römischen 
Quellen  nur  für  einige  Fälle  des  Wege-  und  Wasserrechtes  anerkannt 
und  wird  daher  von  der  herrschenden  Lehre  (mit  unrecht)  nicht  als 
eine  alligemeine  selbstverständliche  Regel  des  römischen  Rechtes 
angesehen.^ 

Auf  besonderer  Vorschrift  beruht  jedenfalls  die  Regel,  daß  nach 
einer  gesetzlich  bestimmten  Frist  ein  Recht  auch  dann  in  Wegfall 
kommen  soll,  wenn  seine  Entstehung  noch  erweisbar  sein  würde 
(Verjährung  im  eigentlichen  Sinne),  und  zwar  entweder  so,  daß  ein 
anderer  dieses  Recht  erwirbt  (erwerbende  Verjährung),  oder  so,  daß 
es  völlig  zu  Grunde  gehen  soll  (erlöschende  Verjährung).  Eine 
erwerbende  Verjährung  dieser  Art  ist  die  Entstehung  des  Eigentumes 


^  Vgl.  Ulpiaküs,  Fragm.  XIX,  7:  Lege  nobis  adquiriiur  legatum  ex  lege 
duodecim  i(^mlarutnf  »Ipc  mancipi  res  aini  eive  nee  maneipi, 

}  Vgl.  Ulpiakuh,  Fragm.  XIX,  2:  Singuhrum  rcrunt  dominium  nolds  ad- 
quiriiur nuineipationey  traditioney  usuoapione,  in  iure  eeseione,  adiuäieatione^ 
lege,  and  Vabro,  Berum  rudticaruDi  II«  10  §  4:  In  empHonibus  dominium  legi* 
ihnum  sex  fere  res  perficiunt:  ei  heredikäeni  justam  adiU;  ei,  ut  debuit,  maii- 
cipio  ab  eo  aacepil,  a  qu/O  jure  cipiii  poimt;  aut  ei  in  jure  eeaeU^  qui  pofuit 
eedere,  et  id  ubi  oportuii,  aut  si  usu  e^pii;  aut  ei  e  praeda  eub  eorona  emit; 
iumve  cum  in  bonie  eectiotteve  truiue  pftbÜee  veniit 

'  VgL  Dig.  XXXIX,  8  de  aqua  fr.  2  pr.  (Paülüb):  Veiustas^  quae  semper 
pro  lege  habe^ir,  tninuendarufn  seÜicet  liHum  ca^ua, 

*  Das  gemeine  Kecht  der  Gregenwart  kcuut  eine  genauer  geregelte  sog. 
iinvonlenUiclie  Veijlihrttng,  die  im  kaaoaischen  Rechte  entwickelt  ist  Ihre  Be- 
aeitiguzig  ist  wahrscheiulich.  Näheres  siehe  bei  Derkbcbo,  Pandekten  f.  §  l'^O. 
4.  Aufl.    6.  37.^. 


/ 
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aus  längerem  Besitze  ^*&hrend  einer  gesetzlich  bestimmten  Zeit 
(ESrsitzung  oder  uxucapio).^  Bei  ihr  wiixl  auch  das  noch  so  klar 
erweisliche  Eigentum  des  bisherigen  Herrn  der  Sache  aufgehoben. 
Als  den  Zweck  dieser  Erwerbsform  erwähnen  die  Quellen  die  För- 
derung der  Sicherheit  des  Eigentums,  die  allerdings  Schaden  leiden 
würde,  wenn  der  andauernde  Besitz  durch  die  Behauptung  längst 
Tergangeuer  Thatsachen  angefochten  werden  könnte.' 

Diese  erwerbende  Veqährung  erleichtert  nicht  bloß  dem,  der  sich 
auf  sie  berufen  kann,  den  Beweis  des  Eigentumsrechtes,^  sondern 
schafft  geradezu  neues  Recht.  Sie  war  ein  Vorrecht  der  cives  und 
darum  den  Peregrinen  versagt.^  Da0  dies  noch  im  Rechte  Justinians 
galt,  entspricht  nicht  der  heirschenden  Meinung,  wird  aber  durch  die 
Stellung  dieses  Rechtszweiges  in  der  Ordnung  der  Institutionen  er- 
wiesen. Im  deutschen  Reclite  kann  auf  diesem  Xrebiete  von  einer 
Zurücksetzung  der  Ausländer  nicht  mehr  die  Rede  sein.^  Weg- 
gefallen ist  die  Kraft  der  Ersitzung,  prätorisclies  Eigentum  in  civiles 
zu  verwandeln,*  weil  der  Unterschied  zwischen  diesen  Eigeutums- 
arten  beseitigt  worden  ist  (oben  S.  250). 


>  Siehe  Inst.  h.  t  II,  6  pr.  und  Dig.  XLI,  3  de  udurp.  et  tuucap.  (Modes- 
Tunis):  üsueapio  est  adieetio  dominii  per  oontttntafiotiem  possessionid  temporis 
fege  definiti, 

'  Dig.  XLI,  3  de  usurp.  et  UBiicap.  fr.  1  (Gaüts):  Bono  pubUeo  üsueapio 
ifUrodueta  est,  ne  sdUect  qi*arundam  rerwn  diu  et  fere  semper  inoeria  dontinia 
essent,  cum  suffieeret  doftiinis  ad  inquu'efidas  res  mos  statuti  tempori»  spaUunt. 
Ebenso  Inst  h.  t.  pr. 

'  Dieser  Vorteil  wird  gewöhnlich  überaphfttzt,  weil  man  an  den  Nachwein 
des  Eigentume  nel  xu  strenge  lilrfordermBse  stellt  Näheres  vgl.  bei  y.  Cztu- 
LAB2,  Lehrboch  der  Institutionen.  .2.  Aufi.    S.  108. 

^■Vgl.  Oajus  TI,  65:  Uaueapionis  jus  proprium  est  eiviutn  Bomanorttm, 
Hierauf  beruht  die  Begel:  Adver sus  kosiem  aefema  auetoritas  ;Cicbxo,  De 
o£6cÜ9  1}  12  §  S7X  ein  in  seinem  Sinne  streitiger  Sats.  Vgl.  darüber  B^Bon^ 
Peregrmenrecht  und  jus  gentium  8.  8  £,  dessen  Polemik  suznstimmen  ist  Der 
ßiim  des  Satzes  ist  wohl  folgender:  Wer  von  einem  AusÜlnder  eine  Sache  kauf- 
wei9e  erworben  hatte,  dtm  haftete  dieser  deshalb  als  auetar  ohne  jede  zeitliche 
Beschrftnkung,  falls  die  Sache  nicht  ihm,  sondern  einem  romischen  Bfirger  ge- 
hörte; denn  der  Peregrin  konnte  nicht  ersitzen,  und  aus  einem  Raufe  oder  Ver- 
kaufe, den  er  abgeschlossen  hatte,  konnte  kein  Rechtsnachfolger  eine  Ersitzung 
herleiten.  Diese  Entwertung  des  Handels  mit  Peregrinen  mochte  sich  auch 
noch  iiu  8pätr5mlscheu  Verkehre  rechtfertigen,  zu  dessen  Zeit  sich  unter  den 
Ausländem  im  Reiche  viele  unzuverlfisaige  Glieder  halbbarbieurischer  Völker 
befanden. 

*  Vgl  auch  oben  §  41  6.  166. 

*  Gajub,  Inst  II,  41 :  Nam  si  tibi  rem  mancipi  neque  mantipavero  neque 
in  iure  cessero,  sed  tantum  tradidmv,  in  bonis  quidem  tuis  ea  res  effteitUTf  ex 
iure  Quiritium  rero  mea  permanebUj  doncc  tu  eam  possidendo  usueapias:  seniel 
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in.  Wir  unterscheiden  neuerdings  zwei  Ersitzungen,  eine 
kürzere  (sog.  ordentliche)  und  eine  längere  (sog.  außerordentliche). 
Die  letztere  (die  sog.  praescriptio  hmgissmi  temporU)  besteht  in  der 
von  Justiniau  angeordneten  Unanfechtbarkeit  des  Besitzes  eines 
redlichen  Erwerbers,  der  durch  die  (in  der  Regel)  dreißigjährige 
Veijährung  des  Eigentumsanspruches  gesichert  ist 

Die  Veriährnng  der  Eigentnmsklage  schloß  zwar  immer  den 
Berechtigten  und  alle  seine  Nachfolger  gegenüber  dem  Besitzer  und 
allen  seinen  Nachfolgern  Ton  der  Sache  aus^  sie  gab  aber  dem,  der 
liieraus  einen  Vorteil  hatte,  noch  kein  Eigentumsrecht,  d.  h.  keine 
Befugnis,  sich  gegenüber  unbeteiUgten  Dritten  als  einen  Erwerbs- 
grund geltend  zu  machen. 

Justiniau  hat  ihr  jedoch  diese  Kraft  beigelegt,  und  zwar,  wie 
es  scheint,  in  Anlehnung  an  eine  bereits  vorhandene  Auslegung 
älterer  Recht^quellen.^ 

Diese  längere  Ersitzung  nennt  man  außerordentliche,  im  Gegen- 
satze zu  der  kürzeren  oder  ordentlichen.  Die  Quellen  wenden  das 
Wort  lumcapio  auf  dieses  Rechtsgebilde  nicht  an,  sondern  nur  auf 
die  kürzere  Ersitzung. 

IV.  Die  ordentliche  Ersitzung  der  neuesten  römischen 
Zeit  beruht  darauf,  daß  Justiniau  zwei  Ersitzungsrechte  verschmolzen 
hat,  ein  civilrechüiches  und  ein  prätorisches,  das  vornehmlich  f&r 
die  Peregrinen  und  die  Provinzgrundstücke  bestimmt  gewesen  war. 
Jenes  war  die  tuurapio,  dieses  hieß  lonffi  temparis  praescriptio  (d.  i. 
die  Einrede  des  prätorischen  Erwerbs  durch  lange  Zeit).  Die 
usucapio  wurde  in  den  12  Tafi^  lum  auetaritas  genannt  (Rechts- 
urheberschaft der  längeren  Benutzung)  und  erforderte  bei  Grund- 
stücken einen  zweijähriger.,  bei  beweglichen  Sachen  einen  einjährigen 


enim    impleta  ftsttcapüme  proinde  phno  iure  ineipii,  id  est  in  bonis  ex  iure 
QmriUum  fua  res  esse^  ae  si  ea  mandpata  »et  in  iure  cessa  esset. 

^  Cod.  VII,  89  de  praescriptione  XXX  vel  XL  anDomm  c.  S  pr.:  8i  ^me 
emptionis  vel  donationüt  vel  aUerius  emuseumque  eanircuittts  tituto  renu  oHquam 
bona  fide  per  deeem  rel  viginii  annos  possederit  et  hmgi  iemporis  exeeptionem 
contra  dominos  eius  vel  ereditores  hffpotheeam  dus  praetendenUs  eibi  adquieerit 
posteaque  fartuito  easu  possessionem  eius  rei  perdiderit^  posse  eum  etiam  aetuh- 
nem  ad  vindieandam  sondern  rem  habere  saneimus.  hoe  enim  et  9eteres 
legeSf  si  qnis  eas  reete  inspexerit,  saneiebani,  §  1.  Quod  si  quis  eam 
rem  tlesierit  possidere  eufus  dominus  vel  is,  qui  suppositam  eam  heMntt  ex-- 
eeptione  triginttt  vel  quadraginta  mmorum  expulsus  est,  praedietum  aupDHium 
n4>H  indiscrete,  sed  eum  mnderata  divisicne  ei  praestare  censemuSy  ut^  si  quidem 
boiia  fide  ab  initio  eam  rem  tenuit,  simili  possit  uti  praeddio,  sin  vero  mala 
fide  eam  adeptt^  e^t,  indvjtius  eo  videatur. 
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Besitz  [Usus  auctnrüoB  fundi  bünnhim^  ceteronim  rerum  ßnmu  esto).^ 
Die  zur  lon^i  UmporU  prae$eriptio  exfftrderliche  BesiUdaner  betrag 
10  JaLre  inier  praemUet^  d.  h.  gegenüber  einem  in  derselben  Pro- 
Tinz  wohnenden  Eigentümer«  20  Jahre  initr  ahsente$.*  Justinian 
setzte  dieselbe  Frist  f&r  alle>  auch  tCit  die  italischen  Orundstllcke 
fest,  die  bis  dahin  das  Vorrecht  der  zweijährigen  Ersitzung  gehabt 
hatten,'  und  erhöhte  die  Ersitzungszeit  für  bewegliche  Sachen  von 
einem  Jahre  auf  drei/  damit  den  Eigenttbooem  ein  längerer  Zeit- 
rauro,  als  vorher,  gewährt  werde,  um  ihre  abhanden  gekommenen 
Sachen  wiederzuerlangen.* 

ß)  Erferdernisss  einer  sttMigeii  Ertittttig. 
§  90. 
I.    Allgemeines.     Die  Ersitzung  birgt  die   Gefahr  in  sich, 
YdUig  unberechtigte  Erwerbsarten  zu  kräftigen  und  zu  begünstigen. 
Darum  verlangt  sie  einerseits  gewisse  Erfordernisse,  die  dem  Er- 
sitzenden wenigstens  den  Schein  des  Rechtes  gewähren  (§  90).    Zu- 


'  So  Cio£Ro,  Topica  IV,  2S.  GiUüS,  Inst  11,  42:  Uatutapio  auUm  tnobi- 
tum  quidem  rerum  anno  completur,  fundi  ^ro  ei  aedium  biennio;  et  Ua  lege 
XU  t€Utularum  eauium  est  Vgl.  auch  G-ajus  II,  54  und  46:  Item  protin- 
eialia  praeäia  usueapkmtm  nan  reeipiunt.  —  Die  Küne  dieser  Zeit,  die  den  bis- 
herigen EligentQmem  zur  Verfolgung  ihrer  Sachen  verblieb,  stand  jedenfalls  mit  der 
Durchsichtigkeit  der  Lebensverh&ltnisse  in  dem  Alteren  Rechte  im  Zusammenhange. 

'  Nftheres  hierüber  siehe  in  v.  Czthlabz,  Lehrbuch  der  Institutionen. 
2.  Aufl.    S.  in. 

'  Cod.  VII,  31  de  usucap.  transform.  c.  un.  pr  (Justikiaxüs):  Cwi/i  nogtri 
animi  vigilnntia  ex  iure  Quiritium  nomen  et  aubstantiam  suatuierit  et  communea 
extepthnee  in  otnni  fooo  valeant  id  est  decem  vel  vtginti  vel  triginta  amiorum 
vel  fii  (fuae  sunt  ali<ie  maioris  aevi  eontinentes  proUstiMem^  satis  inutilf.  e%t 
usucapionem  in  Italieis  quidem  soiis  rebus  €uhnittefe^  in  pnmneialibus  autem 
recludere,  ^  1 .  Ideo  per  praesentem  legem  et  in  Italieis  solis  rebuSy  guae  immo- 
biles .nmt  vd  esse  inieÜsguntur  sieut  anncUem  exceptianem,  ita-  et  usucapionsm 
transfarmandam  esse  censemusy  ut  txmtummoda  ei  hie  deeeni  vel  viginti  annorum 
vel  triginta  et  aliarum  excepHonum  tempora  eurrantt  huiusmodi  angustiis  penitus 
semotis, 

*•  Diese  Erhöhung  war  für  die  Percgrinen  eine  Erniedrigung  der  Erwerbs- 
seit,  da  sie  bisher  10  oder  20  Jahre  zur  Ersitanng  brauchten.  Dig.  XLIV,  8 
de  div.  tem)>.  praescript  fr.  3  (Modbstisus^:  Longae  possessionis  praeseriptionem 
tarn  in  praediis  quam  in  mannipiis  loeum  habere  manifestum  esk  fr.  9  (üab- 
riAHüsj:  Refcriptis  quibusdem  dirt  Magm  Antovini  eavektTj  ut  in  rebus  mobiH' 
bus  lorus  Sit  pfoeseriptioni  diutinae  possessiofiis. 

^  Cod.  VII;  31  de  nsucapione  transformanda  c  uxl  %  2:  Si  quis  alienam 
rem  mobilem  seu  ee  morentem  in  quacumque  terra  sive  Italiea  sii9e  proviiieiali 
bona  fide  per  eontinuum  trienmum  detinuerit^  is  firmo  jure  eam  possideatj 
quasi  per  usueapionefn  ei  adquisitam, 
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gleich  kennt  sie  Aasnahmen  und  Ersitzungshindernisse,  deren  Nach^ 
wei$  ihre  Kraft  ausschließt  (§  91). 

II.  Die  Erfordernisse  der  ordentlichen  Ersitzung  (sog.  condieio 
usucapiendi)  sind: 

a)  ein  Erwerb  d«r  Sache,  der  zu  den  regelmäßigen  Formen  des 
Verkehrs  gehört.  Sie  verlangt  daher  einen  tUulus,  d.  i.  eine  dem 
äußeren  Anscheine  nach  genügende  Erwerbsthatsache  (causa  domini 
acquirendi),^  Urspiünglich  bezeichnete  das  Wort  tittiltis  vielleicht 
ein  bestimmtes  Erwerbsformular,  späteirhin  eine  bestimmte  Erwerbs- 
form. ^  Beispiele  solcher  Titel  sind  pro  emplore,  pro  soluio,  pro 
donato,  pro  dote^  pro  legato,  pro  suo  (ein  allgemeiner  Name  f&r  die 
sonst  nicht  benannten  Erwerbsgrande):'  Auch  die  entschuldbare 
irrige  Überzeugimg  davon,  daB  eine  (nach  Baum  und  Zeit)  be- 
stimmte Erwerbsthatsache,  z.  B.  ein  Kaufabschluß  mit  nachfolgender 
Übergabe,  vorliegt  (si>g.  tiiulus  putativus),  vermag  den  Titd  zu  er- 
setzen, nicht  aber  die  bloße  Annahme,  daß  wohl  irgend  ein  Er- 
eignis dieser  Art,  an  das  der  Besitzer  keine  bestimmte  Erinnerung 
hat,  frtther  irgend  einmal  vorgefiollen  sein  möge,^  z.  B.  daß  ein 
Buch,  das  er  besitzt,  ihm  wohl  irgend  einmal  geschenkt  sei. 

^  Bei  einer  wirklich  genflgeoden  Erwerbsthatsache  bedarf  es  keiner  Er- 
sitzung. Eine  solche  i^iebt  auch  ohnedies  Eigentum.  Streitig  ist,  ob  das  Er- 
fordernis des  Titels  erst  elQer  späteren  Zeit  entstammt.  Vgl.  Kablowjl  Böm. 
Bechtsgeschichte  JJ,  1.  S.  388  £ 

'  Nach  IIuQo  im  CiviUatisohen  Magacin  IV.  S.  144  ff.  bedeutet  tiHdus  so  tiel 
wie  „Au&chrift,  Überschrift,  Name,  Vorwand,  das,  was  man  anführt,  das,  worauf 
man  sich  beruft".  Ähnlich  Untbbuol2neb,  Ausführliche  Entwickelang,  der  ge- 
samten Veijährungslehre,  2.  Aufl.  besoigt  von  Schibjceb.  1858. 1.  S.  322  Anm.  383« 
Nach  VAN19&K,  griechisch'lateiiilsches  et^mdlogisches  Wörterbuch  £.  Id77.  s$.  154 
ist  iiUüu»  eigentlich' ^Ehreunaite,  dann.  Name'*.  So  ist  denn  auch  der  T^UA. 
des  Ersitzenden  ein  Vorgang,  dem  4>iner  der  Namen  zukommt,  die  für  Erwerbs- 
formen  üblich  sind.  In  der  besonderen  Benennung,  die  ein  derartiger  Vorgang 
im  Verkehre  erlangt  hatte  ^  Sfih  man  wohl  mit  Recht  ein  Keimzeichen  dafür, 
daß  er  eine  sUgeinein.  anerkannte  Erwerbsform  war  und  darum  zur  £rait>iui|^ 
führen  konnte.  Fiuirz  KxBis.  Sachbesitz  und  Ersitzung.  Beriin  ISSl.  &  480, 
sieht  in  den  UhUU  ,>  Aufschriften  der  einzelnen  Besitzerwerbs-Schemata'*. 

*  Vgl.  die  Bubrikcn  von  Dig.  XLI,  4.  5.  .6.  8.  9.  10.  Ober  einen  beoon* 
dem  wichtigen  Titel  vgl.  Ubbklohdb,  Die  usucapio  pro  mancipato.  3£arbnrg  1873. 
Gratulationschrift  für  F.  W.  Bo^tell. 

^  Inst  II,  6  de  uaucap..  et.longi  temp.  possess.  §  11;  Error  autem  faüae 
causae  wtueapumetn  nofi  parii.  peluti  9%  quitt,  cum  non  tmeriU  emiue  $e  eaeiM- 
mans  poeMeat:  tfel  cum  ei  donaium  non  fuerat,  quasi  er  donqUone  posndeai, 
Dig.  XLI,  4  pro  empiof e  fr.  11  (AnticAinnr):  Quod  volgo  tradiium  est  eum,  qui 
easisHmat  se  quid  emisn  nee  snverit  non  pcsse  pro  etnptors  usucapsirt,  koctemu 
verum  esse  ait,  si  nullten  iusUtni  causam  ctM  errorü  emptor  habseU:  nom  si 
forte  sertM48  vel  proourator^  (fu4  esnendmm  rem  fnandassetj  persuassriiei  at  smism 
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Die  attßerordentUcbe  Ersitzung  verlangt  den  Nachweis  eines 
Titels  nicht,  aber  äafttr  eine  längere  Ersitzungszeit. 

b)  Der  ununterbrochene  Besitz  der  Sache  während  der  be- 
stimratea  Zeit  ist  E!rsitzungserforderüis.  Als  Besitzherr,  nicht  als 
Besitzvertreter  (detentor)  eines  auderen  muß  der  Ersitzende  die 
Sache  gehabt  haben,  um  Eigentum  zu  erwerben.  Die  Besitzzeit 
eines  Vorgängers,  vou  dem  er  sein  Recht  an  der  Sache  herleitet. 
darf  er  sich  dabei  anrechneu.  Diese  Anrechnuugftbefugnis  stand 
ni*sprünglick  nur  dem  Erben  zu  (sog.  snccessio  in  possessioiiem)^ 
Bei  der  Besitznachfolge  unter  Lebenden  (sog.  accesno  po^Ms^-ioniit) 
wurde  sie  in  der  Zeit  des  Weltverkehi's  dem  Käufer  gewährt. 
Erst  Justinian,  der  Begünstiger  woblthätiger  Geschäfte,  gab  nie 
auch  dem  Beschenkten  (Inst  b.  t  U,  7,  §  12). 

III.  Die  Unterbrechung  der  Ersitzung  (usurpaäo)*  kann 
durch  Besitzentziehung  oder  den  Beginn  eines  Prozesses^  wider  den 
Besitzer  geschehen.  Die  Annahme  einer  symbolischen  Unterbrechung 
(surculo  defunffendo)  ist  aus  dem  Mißverständnis  einer  ^ bildlichen 
Rede  Wendung  hervorgegangen.^ 

Überhaupt  macht  ein  jeder  Besitzverlust^  den  Erwerb  aus 
Ersitzung  unmöglich^  wenn  bis  dahin  die  Ersitzungszeit  noch  nicht 
abgelaufen  ist.    Er  tritt  ein.  wenn  entweder  die  Sache  dem  Besitzer 

atqite  ito  treuiiderii,  magis-  esset  ui  usucapio  stquoivr.     Vgl.  auch  nooh  Dig. 
XLI^  10  pro  8U0  fr.  5.    Dig.  XLI,  8  de  nrnzp,  et  luucfr.  27. 

*  Dig.  XLI,  8  de  usurp.  et  luuoap.  fr.  20  (Javolemüb):  Possessio  teslatoris 
iia  heredi  procedity  si  media  Umpore  a  nulla  possessa  est  fr.  40  (NfiBATitrs): 
doeptam  issucapumem  a  defuneto  passe  ei  ante,  aditam  hereditaUm  impleri  con» 
sHtutum  est, 

^  Vgl  Kablowa,  Rom.  EechtBgescbichte  II,  1.  .8.  401  ff. 

'  Dig.  XLI,  8  jde  usnrp^  fr.  5  (Oajub):  NaturaHter  inierrump^ihir  possessio^ 
eunh  quis  de  possessione  vi  deidtur  cet  alicui  res  enpüur.  qua  eatm  no9i  advernua 
enm  iantum,  qut  eripit,  intetrumpitur  possessio^  sed  adrersus- omnes  noct  eo  r^asu 
quicquam  inierest,  %s  qui  usurpav^rü  dammus  sit  nee  ne:  ae  m  tlitiä  quideni 
interesif  pro  suo  quisqm  possideai  an  ex  lueroHca  comso,  Fragni.  iur.  Kodi. 
Vatic.  12:  Ante  preitmn  sohitwn  domtnii  quaesHams  mala  preiimn  emptor  resti- 
tuere  non  ^ogetur,  msi  fnaxitni  fidtitMsores  evietianis  offerant,  tametsi  ignorans 
pcssidere  eoeperit;  nam  usueapio  frustra  eonplehitur  anticipata  Ute, 
Vgl.  auch  loat.  I\%  17  de  affic  iadic  ^  3.    Nflherea  aiehe  im  Pandektenrecht. 

*  OiOBtio^  de  or.  III,  c.  28.  Vgl.  Pocbta,  iDUtitoiiODen  ^  289  n.  x.  10.  Aufl. 
beaorgt  tod  KafloBa,  IL  8.  205.  206,  Cicero  will  hier  nur  aagen:  Wer  einem 
Grmidbeaitzef  flor  einen  Zweig  von  einem  Baume  abrciBt,  der  hat  ibm  noch 
lange  nicht  das  GhnndstOck  entrissen.  Zu  starken  £rfb1gen  gehören  auch  starke 
Mittel  Dies  werde  von  manchen  jdngeren  Philosophen  nnd  Rednern  nicht 
genugsam  erwogen. 

^  Vgl  oben  in  der  DereliktioniSichrs  8.  27^:  ancii  Kablowa,  R0m.  Rechts- 
.geschickte  11,  2.  S.  899  £ 
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ixDZttgänglich  geworden  ist  und  damit  auch  sein  Wunsch,  nicht  in 
der  Berührangsmdglichkeit  gestört  zu  werden,^  seinen  Inhalt  yer- 
loren  hat,  oder  wenn  er  diesen  früher  geäußerten  Wun9ch  in 
erkennbarer  Weise  aufgegeben  und  damit  die  Sicherheit  einer  un- 
gestfirten  Berührung  verloren  bat.*  Ein  solcher  Verzicht  setzt  die 
Veräußerungsfähigkeit  dessen  voraus,  der  ihn  vornimmt.^ 

c)  Die  Ersitzungszeit  gilt  als  abgelaufen^  sobald  ihr  letzter  Tag 
begonnen  hat^ 

Y)  AütnalmiM  dtr  Ersittuns. 
8  91. 
I.   Allgemeines.    Die  Ersitzungsverbote,   die  als  Ausnahmen 
die  Gefahren  der  Ersitzung  mindern  sollen,   sind  teils  ein  Gegen- 
gewicht   gegen   Unredlichkeit  (Nr.   U  u.   IDl),    teils   eine  erhöhte 
Sicherung  bevorzugter  Eigentümer. 


^  Dig.  XLI,  2  de  adq.  vel  amitt.  poss.  fr.  3  §  18  (Paulüb):  Nßtva  filius 
rt8  mobiles  excepio  homine,  gitatenus  gub  oustodia  nostra  sinty  ,haeiemu8  po89idmri^ 
id  est  quatemis,  ei  velimus^  naturalem  poseeseionem  nancisci  poeeimus.  nam 
pectis  simul  atque  aherravii  aui  t<ts  ita  exeidtrity  ut  non  inreniatury  protimts 
desivtere  a  noh%s  possideri^  licet  a  nuUo  poseideaitir :  dieeimiliier  ai^ie  si  euh 
euslodia  mea  sit  nee  inveniatur,  quia  praeeentia  eius  eit  et  taeUum  eeeeat  inferitn 
diHgene  inquisitio.  Fr.  25  pr.  (PoxPOKEüa):  Si  id  quod  poseidemue  ita  perdi- 
derimus,  ut  ignorenins,  ubi  sit.  desininme  possidere. 

'  Grundstücke  gelten  nicht  üchon  dann  aU  unzugänglich,  wenn  ein  anderer 
sie  widerrechtlich  betreten  hat,  sondern  nur,  wenn  dieser  den  früheren  Besttier 
nicht  hineinläßt  oder  der  frühere  Besitzer  es  erkennbar  macht,  dafi  er  es  nicht 
wagt^  den  Eindringling  hinauszuweisen.  Dig.  XLI,  2  de  adqn.  vd  am.  poss. 
fr.  8  §  7.  8  (Paulus):  Sed  et  si  animo  solo  posaideas,  Keet  akue  in  fundo  stf, 
adhue  tarnen  possides.  Si  qius  nufiHet  demum  a  kUronüme  oeeupatam  et  do^ 
Minus  tifniore  conterrilue  noherit  acoedere^  awdsisse  eitni  poeseseumem  plaeet. 
Auch  für  Sklaireu  galt  etwas  Besonderes:  Dig.  XLI,  2  de  adq.  vel  amitt  poss. 
fr.  47  (Papimianus):  earum  qindem  rerum^  quae  ratiofie  vel  anima  oarenty  eon- 
festim  amittitur  possessio,  homines  autem  retineniur,  ei  revertendi  animum 
habertni.    Vgl.  auch  fr.  15  eodem. 

'  Dig.  XLI,  2  de  adq.  yel  am.  poss.  fr.  27  (Proculus):  'S»  is,  qui  animo 
possessiotiem  sallus  retinerei  ^  furere  eo^nsset,  non  potesi,  dum  furertt,  eius 
saltus  poseeseionem  aenittertj  quia  furiosue  non  potest  dseinert  emimo  possidere, 
Dig.  XLI,  2  de  adqu.  vel  amitt  poss.  fr.  29  (üli'Uküji):  Posseseionem  pupiüum 
sine  tutoris  auetoritate  amittere  posse  eonstat,  non  ui  animo^  eed  ut  corpore 
desinat  po^sidme:  quod  eel  enim  faeii,  potest  amittere^  aUa  cuueä  est,  ei  forte 
animo  possessi'Onem  9eiä  amittere:  hoc  eenm  non  potest 

*  Dig.  XLIV,  S  de  div.  temp.  fr.  15  pr.  (VBirüLUVs):  In  usueapion»  ita 
servatitr,  ut,  ettantn  minimo  momento  nomssimd  diei  possesea  sit  ree^  nihilo' 
minus  repleatur  unueapio,  nee  totus  dies  eüBsgitur  ad  expUndum  canetiluit4tn 
tempus. 
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n.  Dem  nnredlicben  Erwerber  (malae  fidn potuBivr)  ist  die 
Ersitzung  v^*sagt.^  Da»  löinische  Recht  sah  hierbei  nur  auf  den 
Augenblick  des  Erwerbes ,  nicht  auf  die  spätere  Zeit.  Wer  eine 
Sache  redlich  erworben  hatte  und  hinterher  erfuhr,  daß  der  Ver- 
äußerer Hie  ihm  nicht  hatte  überlassen  dürfen,  weil  sio  einem 
Dritten  gehörte,  dem  gaben  die  Römer  das  Recht,  abzuwarten,  bis 
der  Eigentümer  sie  einfordern  werde,  versagten  ihm  also  den  Fort- 
laiif  der  Ersitzung  nicht.-*  Strongere  Anforderungen  an  die  Red- 
lichkeit dos  Ersitzenden  stellt  das  kanonische  und  das  heutige  Recht, 
die  in  einer  deichen  nachträglichen  Kenntnis  vom  Eigentume  eines 
anderen  eine  nuda  fides  supervmiens  erblicken.' 

Als  unzulänglich  gilt  ein  solches  guted  Gewissen,  das  nur  auf 
einem  Rechtsirrtume  beruht.^  Wer  bei  dem  Erwerbe  einer  Sache 
weiß,  daß  sie  nicht  dem  Veräußerer,  sondern  einem  Dritten  gehört, 
kann  ui  der  Regel  nicht  als  redlich  gelten.*    Dennoch  gewährte  das 


^  Zweifelhaft  ist.  ob  dies  schon  in  der  SlieBttm  Zeit  galt  (vgl.  Peknicb, 
M.  Aiittstius  Tmbeo  11.  8.  152  ff.l  v,  Oxyulaub.  liehrbuch  der  Institutionen. 
2.  Aufl.  S.  109.  Bei  dem  Kaufe,  bei  (lern  unredKche  Bestrebungen  besonders 
geföfarlich  sind,  wurde  das  gute  Gewissen  des  Erwerbers,  der  ersitasen  sollte, 
nicht  nur  bei  der  Übergabe,  sondern  schon  bei  dem  Vertragssehlusse  verlangt 
Dig.  XLI,  S  de  usurp.  et  usiic.  fr,  48  (Paulcs):  In  eeieris  eausu  aohUicnis 
tempus  impicUur  neque  tnttrßstf  cum  nlipular^  seiam  altmum  -es^e  nee,  ne: 
muffieü  enim  me  putart  iitttm  ess^,  eum  9oh%s:  in  gmptions  autem  st  eon- 
tr actus  tempns  int*p%r,itur  et  quo  sol^situr:  ncr  pofcst  pro  etnptore  u^u- 
eaperr.,  qm  non  smit,  nee  pro  tfobitOy  simU  in  cetsri^:  eonii-netihiu.  Ähnlich 
LXI^  4  Dig.  pro  emptore  fr.  2  pr.  Vgl.  aber  auch  Dig.  XU,  3  de  usurp.  et 
usttc.  fr.  10  pr. 

'Cod.  VII,  81  -de  uBucapione  transform.  c.  uu.  §  3  (Justiniamus):  Ab 
inUio  bona  fide  eam  capiat  Kbenso  Dig.  XLI,  4  pro  eoitore  fr.  7  §  4  (Ja- 
LiAVUs):  Inümm  rurnn  reeiperatas  postessionie  spectari  oportet  Vgl.  auch  noch 
über  die  Geschichte  der  sog.  mala  fides  9uperve»hiens  PEiurics,  M.  Aotisdus 
Labeo  U.  lS78r  S.  194  fr.  KAiti.owA,  Rom.  Keehtsgeschicbte  II,  1.  S.  402,  auch  423. 

*'  Veraltet  ist  daher  auch,  was  PArnnAifüs,  Dig.  XLT.  H  de  usurp.  et  usuc. 
fr.  48  pr.,  sagt:  Herts  eiu»,  qui  bona  fide  reim  emitj  u^u  non  eapiet  eciens 
alienum^  ei  modo  ipH  possessio  tradita  sÜ:  eontinuaiw  pero  non  impeditlur  here- 
die  eeientia. 

*  Dig.  XXI  [,  C  de  juris  ignor.  fr.  4  (PoMromüst:  Juris  ignorantiam  in 
uMUcapione  negatur  prodsese:  facti  vero  ignorantiam  prodesse  evnsfat.  So  ist 
auch  so  deuten  Gtajus  IL  47:  Item  otim  mufierie,  quae  in  agnatorum  iuteia 
eratf  res  mane^  usucapi  non  poterant.  pra^terqiMm  si  ab  ipso  tu/ore  auctore 
traditas  eesent:  nam  ita  lege.  XII  tabularum  eautum  firat  Vgl.  hierzu  jedoch 
unten  S.  8I0  Anm.  2  d  uud  NXheres  über  die  bona  fides  überhaupt  bei  PeRNicc, 
M.  Antistius  Labeo  IL     1878.    8.  143  ff.,  namentlich  S.  207  ff. 

'  Unredlichkeit  und  scire  rem  ahenam  decken  sich  also  in  der  Regel.  Vgl. 
GAjrs  II,  43:    Si  modo  eas  bona  fide  aeceperimuSf  eum  erederemus,  cum,  qui 
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ältere  Recht  in  eiüigen  veralteten  Ausnahmefdllen  aius  besuiuleren 
Gründen  sogar  dem  sciens  rem  cJiefiam  eine  E^itzongsbefugnis.  Es 
waren  dies  Fülle,  in  denen  Besitzverhältnisse  ans  ganz  besonderen 
Gründen  von  der  Rechtsordnung  durch  Zeitablauf  in  Rechte  umgewan- 
delt wurden.^  obwohl  sie  ohne  diese  Gründe*  als  unredlich  gegolten 


iradereL  dominum  exse.  Ebeitöo  Dig.  L,  1^  de  verb.  sign.  fr.  109  (Modbstiküs): 
Bona£  fidei  empior  eme  viditur,  qui  igwiratit  eam  rem  alienam  ess^  autputffvü 
eufn,  qih  vendtdU^  tue  vendendi  habere,  jnitrtin  proevraiorefn  auf  tutorem  eeec 

'  Vgl  pKitKiCE,  M.  AntiatiuB  Labeo  11.  B.  280:  ,^ie  bona  fides  bat 
ihre  Gruudlftge  in  der  Sittlicbkeit,  daher  kann  eiuc  mah  fidee  dann  oicLt  au- 
freiiomincn  werdisn,  wo  doB  Wissen  von  der  Unrechtmäßigkeit  des  Besitzes  aus- 
nabmswcise  nicht  als  unfiittlich  eriicheint,  und  umgekehrt  ist  die  hotia  fidee 
nicht  al^  vorhanden  anzuBeh<)n,  wa  trotz  dem  GlaxTben  ao  das  Recht  die  Itine- 
hahuug  der  fremden  Sache  eine  ünsittiichkeit  in  sich  schlieBt." 

'  ]^j&  gehören  hierher  folgende  Fftlle  Gajus  II,  52  ff.:  a)  Diti  alte  ueii^ 
capto  pro  herede  machte  eine  Naclüaßplüudenmg,  die  -  zwischen  dem  Tode 
des»  KrblHsscr«  und  dem  Antritte  des  £rb(;n  geschehen  w«r,  unanfechtbar.  In 
der  Kaiscr:ieit  fiel  ßie  bIb  improba  ar  htTraiita  weg:  einer  nie<lrigon  Kultur« 
»tufe.  in  der  die  StautBkasse  noch  nicht  die  erbloson  Xachlaßmaiwen  einzog, 
mochte  üb  natürlich  i^irschcinen,  dafi  mau  sich  der  vom  Erben  yemaehlSasigteik 
Erbschaftfisachcn  zunächst  ohne  weitere«  als  herrenloser  Güter  bemSchtigte. 
Vgl.  Gajüs  Ilf  55 :  Quare  autem  omnino  tarn  improba  possessio  ei  ustu^a^no 
oonees^ta  sit,  Ula  ratio  est^  qttod  vohteruntf  veteres  waiurius  herediiatcs  adiri^  ut 
esüent,  qfdi  i^c^ro  fncerenij  quontm  ilU$  temporibue  sftmfna  f^nrwttio  fttH^  et  ut 
ereditores  haberentt  a  quo  stittm  eonsequerenksr^  und  hierzu  r.  IicBBnio,  Scherz 
und  Ernst  in  d«ir  Jurisprudenz.  Leipzig  1884.  8.  137  ffl 

b)  Bei  der  Rückgabe  von  Sachen,  die  auf  Treu  und-  Glauben  (fidueius 
eaitsa)  fortgegebou  waren,  um  sp/Uer  kurttckgegeben  zu  werden,  konnten 
mangcbide  Förmlichkeiten  der  RückQbertragung  durch  den  Ablauf  dar  Er- 
^itzunj^eit  geheilt  werden.    Gajits  II,  59  ff.    Vgl  oben  8.  272  Anm.  5—9. 

r)  Gajtts  II,  61:  Iteni  si  rem  obUgatam  tnbi  populus  vendiderii^  eamqate 
dominus  possederit  eoneessa  est  usurerepHo.  sed  koö  easu  praedium  biennio  usu- 
recipiiftr:  ef  hoe  est,  quod  volgo  diritur,  ex  praediatura  possessianem  usureeipi: 
nam  qwi  mereatur  a  popuh.  praedintor  appellaittr,  —  Hiemach  kam  der  Käufer 
liincs  dem  Staate  verhafteten  GnmdstQckes,  der  es  auch  nach  geschehienem 
Erwerbe  dem  bisherigen  Eigentümer  beließ,  ohne  ihn  zu  vertreiben^  nugvftbr 
in  4lio  Lage  eines  »Schenkers,  der  seine  Gabe  nur  w&brend  der  Etsitzungsittt 
widerrufen  durfte.  Es  mag  dies  mit  besonderen  Sitten  des  Altertums  lusammen- 
gehftngt  bahon.  Vgl.  hierzu  Baxke.  Weltgeschichte  11,  1.  S.  64:  „Der  Senat 
.  . .  nahm  sich  der  Verurteilten  an.  Die  Güter  derselben,  welche  eingesogen 
und  um  einen  gewissen  Preis  an  die  Plebejer  veräußert  worden  waren,  kauft 
der  Senat  diesen  um  den,nftmlichen  Preis  ab  und  giebt  sie  den  Terart^ten 
(Geschlechtern  zuriick  '* 

d)  Dor  Fall  der  Rutiliaska  eonstitutio  (Vat.  fragm.  1),  nach  der  der  Verkauf 
einer  Frau,  dem  die  Mitwirkung  ihres  Vormundes  fehlte,  durch  Ersitzung  heilbar 
war,  hängt  mit  dem  Verfalle  der  Weibervonnundschaft  zusammen.  (Vg^.  oben 
S.  223  ff.) 
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und  eine  Begünstigung  nicht  erlangt  haben  würden.  Alle  diese 
absonderlichen  Fälle  sind  dem  spätrömischen  Rechte  fremd. ^ 

m.  Zum  Schutze  des  ruhigen  Besitzes  wird  auch  dem  red- 
liclien  Erwerber  in  besonders  schlimmen  Fällen  eines  Besitz- 
verlustes, die  Ersitzung  versagt:.  N^h  den  zwölf  Tafeln  und  einer 
sie  ergänzenden  kx  Aünta^  sind  alle  entwendeten  Sachen  (res  fiir- 
tivaef  vgl.  §  145)  und  nach  einer  lex  Julia  et  Plautia  auch  die  ge- 
waltsam erbeuteten  in  der  Hand  derer,  die  sie  in  redlicher  Weise 
erwerben^  der  ordentlichen  Ersitzung  entzogen.' 

Wenn  der  durch  eine  Entwendung  geschädigte  Eigentümer  die 
Sache  zurückverlangt  hat,  so  wird  er  von  da  ab  gegen  eine  spätere 
Ersitzung  derselben  Sache  nicht  mehr  geschützt.^ 

IV.  Die  Staatskasse,  der  Herrscher,  die  Minderjährigen 
(nach  dem  prätorischen  Rechte)  und  die  Kirchen,  sowie  die 
milden  Stiftungen  (bezüglich  ihrer  Grundstücke)  soQen  durch 
Ersitzung  keinen  Schaden  leiden.  Das  öffentliche  Interesse  der 
Sicherung  aller  Eigentumsyerhältuisse,  dem  die  Ei-sitzung  dient, 
wurde  hier  nach  den  spätrömischen  Anschauungen  durch  noch 
stärkere  Rücksichten  des  Gemeinwohlf:  überboten.  Auf  ähnlichen 
Gesichtspunkten  beruht  auch  die  Unmöglichkeit,  Sachen,  die  dem 
Privateigentume  entzogen  sind,  in  ein  solches  durch  Ersitzung 
hineinzuziehen.^ 


*  SeiteoBt&cke  dieses  allmählichen  Erwerbes  eines  bewußt  Rechtlosen 
rfehe  oben  beim  uam  in  der  Manusebe  S.  197,  tll  und  bei  der  missio  ex  secimdo 
decreto  in  ein  gefahrdrohendes  Nachbai^gnindstilck  (S.  278  Anm.  8). 

'  Obluus,  Noct  atticac  XVII,  7,1:  Quod  Mitbrephmi  erü^  tjtt-i  rei  aeterno 
aueioriku  eeto. 

*  Gajüs  II,  45:  8^  aliquando  etiamsi  nmsime  quü  hona  fide  aÜenam  rem 
posndeatf  wungtsam  tarnen  iUi  m^uct^o  procedat  vehä  si  qai  rem  furiivam  aui 
vi  poesesnam  poeeideat;  nam  furtivam  lex  XII  talndarum  tumeapi  prohihei,  vi 
poMcssam  lex  Julia  et  Plautia,  Cod.  VI,  1  de  fugit  servia  c.  1  (1>ioclbtiaxus 
et  Maxoüahüs):  Servum  fugilivufn  sui  furtutn  faeere  et  ideo  nott  habere  loeiim 
nee  iMueapionem  nee  langt  temporis  praeseriptiofiem  tnxmifeetum  est,  ne  fuga 
eertorutn  daminfß  suis  ex  quacuntque  cai*$a  fiat  do/fnnosa, 

^  THg.  XLl,  8  de  usurp.  et  usuc.  fr.  4  g  6  (Paulus):  Quod  atdeni  dioit 
lex  Atimia^  %ä  res  furtipa  non  usueftpiaiur,  nisi  in  potestatem  eius,  cui  subrepia 
est^  revertatur,  sie  aeeeptum  ettt,  ut  in  domini  potentafem  debeat  revtrti^  non  in 
etus  läiqtte^  em  ntbreptum  est  igi^ir  creditori  subrepta  et  ei,  eui  commodata 
ftst^  in  potestatem  domim  redire  debet. 

*  Gajtts,  Inst.  II,  48:  Item  Uberos  kamines  et  res  saoras  et  reügiosas 
usffeapi  non  passe  manifestum  est.  Dig.  XU,  8  de  usurp.  et  usuc.  fr.  9  (Gajds): 
Üfwapionem  rseipiunt  mäxime  res  corporaies,  exceptis  rebi^9  sacrisy  nanctiSj 
piMirifi  populi  Hamani  et  civitatium,  Heyn  liberis  hotninibus.    In  allen  dieäen 
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b)  Der  Erwerb  a^us  der  Veräußerung  einer  fremden  Sache 

(Inst  II,  6*  §  14). 
§  92. 

L  Allgemeines.  Die  Ersitzung  ist  nach  römischem  Rechte 
in.  der  Regel  der  einzige  Schutz  des  redlichen  Erwerbers  g^en 
eine  unerwartete  Entziehung  der  erworbenen  Sache.  Das  neuere 
deutsche  Retsht  geht  [in  einer  gewisßen  Fühlung  mit  dem  alt- 
deutschen Rechte)  in  derselben  Richtung  noch  weiter  und  gewährt 
dem  redlichen  Erwerber  vielfach  sofort,  d.  h,  ohne  den  Ablauf  einer 
Ersitzungszeit,  Eigentum.*  Das  römische  Recht  stellte  dagegen 
die  Sicherung  des  Eigentümers  gegen  einen  Verlust  seiner  Sache 
zu  hoch,  um  ihm  seine  Rechte  gegenüber  dritten  redlichen  Besitzern 
zu  verkürzen  oder  zu  verkUmuiern  (yhi  meam  reni  mvenioy  ibi  vindico).^ 

IL  Eine  Ausnahme  des  unbedingten  römischen  Eigen- 
tumsschutzes gegen  Dritte  hängt  mit  der  Staatsallmacht  der 
Kaii<erzeit  zusanunen.  Wer  von  der  Staatskasse  oder  vom  Regenten 
etwas  erwirbt,  soll  auf  keinen  Fall  durch  einen  Rechtsmangel  des 
VeräuBerers  eine  Enttäuschung  erleiden.  Der  Fiskus  und  der  Regent 
haben  daher  dsü  Vorrecht,  jedem  redlichen  Dritten,  der  von  ihnen 
erwirbt,  das  ihm  zugedachte  Recht  zu  gewähren,  auch  wenn  sie 
es  selbst  nicht  haben.  ^  Bei  uns  haben,  wie  schon  erwähnt  wurde, 
auch  Privatleute  unter  'beKonderen  Umständen  ein  ähnliches  Becht.^ 

r)  Anderweitige  Erwerbsformen  des  Civilreohtes. 

§  93. 

I.   Veraltete  Eigentumsgewährungen  de«  Jw«  civile  sind: 

ä)  die  maricipatio  und  die  hi  jure  cessio  (s.  oben  §  79); 

b)  der  Zuschlag  der  vom  Staate  erworbenen  und  sodann  ver- 
äutterten  Beute,  die  äußeren  oder  inneren  (proskribierten)  Feinden 
abgenommen  war,  insbesondere  die  Anweisung  des  affer  pubUau  an 


Fällen  spritfUt  man  von  einer  fehlenden  Emtzungafahigkeit  der  Sachen  (80|^. 
r««  inhabiir's). 

^  Vgl.  Artt.  306.  307  des  Dentschen  Handelsgesctzbaches. 

'  Dig.  XLI,  1  de  acquirendo  remra  douiinio  Ar.  20  pr.  (Ulpiamub):  Ihtdüio 
nihii  ampHus  iransferre  Jebet  vel  polest  ad  evniy  qiU  aeripit,  quajn  pM  apitd 
ew^y  qui  ^adit. 

'  Cod.  Vll.  37  de  quadr.  praescr.  e.  2  pr.  (Zeko):  Data  aoUmtibtis  liöentM 
intra  qtuidrienr/ium  conira  »a^^atis^imum  aerariutn,  si  qua*  Sibi  compeiere 
actioncs  exisfimontf  cxere^e,  ita  tarnen^  ut  post  eiapivm  ifttadHenniimt  nee 
Hocrotissimum   fi-acum  lircre  sibimet  tfuibuelibet  acHofnbus  pulsare  coifnosrnfU, 

*  Vgl.  oben  Adhj.  1.  Noch  weiter  geht  der  Ent^-urt  de*  bQrgcrlivhen 
Gesetzbuches  f.  d.  D.  B.  §  <s77. 
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Privato  (assiffnaäo).^  An  die  Stelle  dieser  VerHuBerungeform  trat 
im  neueren  Bechte  die  Übergabe  von  selten  eines  Vertxeters  der 
Stai^takas^  an  den  einzelnen  Erwerber  (s.  §  92).  Früher  nannte 
man  die  Yon  Staats  wegen  yerteilten  Acker  offri  juaesforü,  und  bei ' 
dem  Verkaufe  dos  Vermögens  eines  Kechtsgenossen  von  seilen  des 
Staates  die  Erwerber  sectorts^^  Tielleicbt,  weil  sie  durch  ihr  Ver- 
halteq  bewirkten,  daß  aus  der  veräuBerten  Vermögensmasse  Air 
die  Gläubiger^ Teile  ausgeschnitten  wurden. 

IIL  Gültige  Fälle  eines  Zuschlages  von  Eigentums-  (oder 
anderen  dinglichen)  Eechtcn: 

a)  Das  rechtsbegründende  Zuschlagsurteil  (adjudicatio)  im 
Tellungsverfahren  unter  Miteigentümern,  Miterben  oder  Gren/- 
nachbam.' 

b)  Zuschlag  der  zum  Zwecke  einer  Zwangsvollstreckung  ab- 
gepfandeten  und  veräußerten  Sachen  an  den  Erwerber.* 

c)  Elxproprlationen  (Enteignungen  von  Staats  wegen)  sind  auch 
dem  römischen  Rechte-  nicht  unbekannt,  doch  ist  in  Deutschland 
dieser  Bechtszweig  völlig  neu  geregelt  worden.* 

IV.  Der  clvilrechtliche  Erwerb  ohne  Willenserklärung 
wird  zuweilen  tranaitus  lep/tlis  genannt.®  Zu  ihm  gehören  ins- 
besondere: 

ä)  der  gesetzliche  regelmäßige  Nießbrauchserwerb  seitens  des 
Vaters  am  Erwerbe  des  Kindes  (§  97), 

b)  der  Rückfall  einer  dos  vom  Manne  an  den  Rtickempiänger  (§  157), 

v)  nachträglicher  Verlust  einer  Erbschaft  oder  eines  Vermächt- 
nisses wegen  Uuwürdigkeit  des  Erwerbers  (sog.  bona  erepform),  der 


^  Näheres  siehe  hei  Kaelüwa,  Köm.  Bechtsgeschichte  II«  1.    S.  16  fi\ 

'  Näheres  über  diese  seetio  siehe  unten  §  12.'>. 

'  Eine  Form  des  abgeleiteten  Erwerbes  vgl.  Sobm,  Inatitntionen.  4.  Aufl. 
B.  22H:  ,,Dic  richterliche  adjudicatio  überträgt  das  Biiteigentam  des  -  einen 
ProzeßfQhrenden  auf  den  anderen.*'  Ähnlich  v.  Czyhlare,  Lehrbuch  der  Insti- 
tutionen. 2.  Aufl.  8.  107.  Ulpianvs.  XIX,  16:  Adjttdicatione  dominium  nancitt- 
eimur  pttr  fortmUam  famiiiae  kerciseundae,  quae  locum  habet  mler  eoheredes; 
^t  per  formtäain  eornmuni  dividundo,  eui  hrua  est  tnter  soeios  et  per  forviiUam 
fifiiwn  regtindorwn  qfiae  est-  inter  rieinoa.  In  dieser  Hinsicht  steht  dem  romi- 
sehen  Rechte  eine  Abänderung  bevor.    Vgl.  unten  §  157. 

*  Dig.  XLII,  1  de  re  ind.  fr.  15  §  S  (Ulpu:vub):  Si  pignora,  quae  eapta 
swit,  empiorem  non  inveniant,  r^Jinriptum  est  ab  imperatore  nostro  et  divo  pofre 
eüis,  W  nddieasUtir  ipsi^  cui  quie  condemnatus  eety  addieantur  atUem  uHque  ea 
f/fta7ititatn  t/uae  dehetur. 

^  Über  d)<^  addictio  im  Civilprozesse  und  bei  der  injt^e  cessio  vgl.  Karlowa, 
Rom.  Rechtegeschichte  Tl.  ].  S.  134.  244.  Sohm,  Institutionen.  5.  Aufl.  8.  82.  225. 

•  Vgl.  oben  S.  277. 


314  Erwerb  ei aeelner  Ven]i5gen88tiic kc. 

in  einigen  Fällen  zu  Gunsten  des  Fiskus,  in  anderen  zu  Gunsten 
anderer  Berechtigter  ejnti*at.* 


2.  Allgemeine  Enrerbsregelu  des  CiTlireektos. 

a)  Die  Unentgeltlichkeit  deB  Erwerbes  (Inst.  IT,  7). 

a)  D«r  Erwerb  tfvrch  R«cliti9ttcliifls  ttberhanpl.* 

§  04. 

L  Unter  Geschäften  i^incs  Bechtsgenossen  (neffotia  aü' 
cujus)  versteht  man  alle  Handlungen,  die  zu  seinem  Besten  ge-^ 
schehen.  Manche  Geschäfte  bedürfen ^^um  zu  wirken,  einer  beson- 
deren £rniächbigang  des  Rechtes  nicht  {z.  B.  Füttern  des  Viehes, 
Bea.rbeitnng  einer  Sa4^he  u.  dergL  m.).  Von  größerer  Bedeutung 
sind  jedoch  die  auf  eine  rechtliehe  &mächtigimg  gegründeten 
Willensäußerungen.,  d.  h  solche,,  deren  Erfolg  eines  besonderen 
Rechtsschutzes  bedarf,  und  zu  denen  daner  die  Rechtsordnung  durch 
Zu^ge  dieses  Schutzes  im  voraus  ermutigt.  Dies  sind  die  Rechts« 
geschäfte  im  weiteren  Sinne.'  zu  ihnen  gehören  auch  z.  B.  die 
Erbeutnngen  und  ähnliche  Rechtshandlungen.  Sie  alle  setzen  eine 
bewußte  Winensäußcrung  voraus.  Besonderen  Vorschriften  unter* 
worfen,  und  daher  gewöhnlich  in  einem  e;ngeren  Sinne  Rechts^ 
geschäfte  benannt,  sind  lediglich  die  Anordnungen  über  einen 
bestimnxten  Privatrechtskreis  von  Seiten  eines  Herrn  oder 
seines  Vertreters,  also  zur  Wahrnehmung  bestimmter  Willensä^iße- 
rungen  ("=  ie^es  privatae).*  Sie  bilden  das  Gebiet  der  sog.  Privat- 
Autonomie. 

Die  lex  privata  ist  bald  eine  einseitige  Willensäußerung,  bald 
eine  Mehrheit  gegenseitiger  übereinstimmender  Willenserklärungen 
fcanomäo.  pactum,  consttnsus)*     Ihr  Inhalt  wird  durch  Auslegung  in 


*  Nähert  «ehe  bei  Dkskbüko,  Pandekten  IQ.    §  60.    S.  Aull.   8.  104  £ 
'  Die^e  für  dos  Civilrecht  entwickelten  Begeln  fanden  begreiflicherweiw 

auch  im  jiW  gentium  da.  wo  «ä  passend  schien,  entsprechende  Anwendung. 
Vgl.  Voigt,  Körn.  Rechtsgeschichte.  §  27  S.  SOS  S.  Die  Lehre  vom  Recbte- 
gesehüft  m  von  den  rümtschen  Juristt>.n  als  Ganzes  noch  nicht  entwiekeli 
worden.  Die  Vereinigung  der  Quellenauasprüiche  auf  diesem  Gebiete  <a  einem 
Gesamtbilde  gilt  als  eine  der  schwierigsten  Aufgaben  der  Pandektenlehre. 

*  Vgl.  8onK,  Institationen.  5.  Aufl.  8.  ISO;  „Die  von  Recht  eu  wiUeos- 
gemfißer  Wirkimg  bestimmte  Willenserklärung  der  Privatpersonen." 

^  Die  Quellen  gebrauchen  freilich  das  Wort  lex  bei  Rcchti^escbäflen  ge- 
wöhnlich in  einer  engeren  Bedeutung.  Vgl.  Näheres  hierüber  bei  Pesvic«, 
Labeo  III,  1.    1802.    S.  19  ff. 
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ähnlicher  Weise  gewonnen,  wie  derjenige  eines  Gesetzes  (vgl  oben 
§  8  S»  22  ff.)y  nnd  zwar  vom  Standpunkte  dessen,  zu  dessen  Wahr- 
nehmung sie  bestimmt  (an  den  sie  gerichtet)  ist. 

Letztwillige  &klämugen  richten  sich  an  jedermann,  den  ihr 
Inhalt  zu  berühren  vermag.  Deshalb  darf  man  sie  nicht  allzu  streng 
beim  Worte  nehmen^  sondern  muß  unbedingt  nach  ihrem  wahren  Ziele 
forschen  und  sie  für  ungültig  ansehen,  wenn  ihr  Inhalt  dem  nicht 
entspricht^  Im  Verkehre  unter  Lebenden,  namentlich  bei  Austansch- 
geschäften,  darf  dagegen  der  richtigen  Meinung  nach  kein«  Partei 
verlangen,  daß  ein  unzweideutiger  Ausdruck  eines  Gedankens  aus 
ihren  verborgenen  Neben-  und  Hintergedanken  gedeutet,  berichtigt 
oder  widerlegt  werde.  Ist  freilich  d^  Wortlaut  einer  Erklärung 
unklar  oder  zweideutig  und  stimmt  d^i  Gedachte  nicht-  zu  dem 
-Gesagten,  so  ist  die  Erklärung  ohne  die  erwünschte  rechtliche  Kraft.* 

n.  Besondere  Gesohaftsformen.  Di6  Form  einer  Willens- 
erklärung ist  vielfach  eine  beliebige.  Die  formlose  Willenserklärung 
wird  nuda  tfohmias  genannt.  Das  Wort  voluntas  bedeutet  daher  zu- 
weilen eine  Erklärung,  zuweilen  einen  inneren  Gedanken,  dem  eine 
Erklärung  zum  Ausdrucke  verhelfen  soll.  Im  neuesten  römischen 
Bechte  ist  entsprechend  der  Mannigfaltigkeit  der  im  Reiche  vor- 
einten Völker  die  Formlosigkeit  der  Willenserklärungen  die  Hegel. 
Das  ältere  römische  Sonderrecht  dagegen  verlangte  in  der  Begel 
eine  Form  und  zwar  eine  stilistische  (sog.  innere  Form),  zuweilen 
auch  gewisse  Nebenumstände  der  Willenserklärung,  z.  B.  die  Zu- 
ziehung von  Zeugen  (sog.   äußere  Form).    Diesem  äußeren  Forma- 


'  XXVni,  5  de  hered.  inst  fr.  9  pr. :  QuoHens  voiens  alium  heredem  seH- 
bere  alium  »eripwrit  m  corpore  hominis  errantt,  veluH  Jraier  nieuit^  ,p<Uronus 
meu^f  plaeet  neqi$e  eum  heredem  esuie  qtn  fteripttis  est,  qiionUtw  vokmUUe  de- 
fieitur^  neque  eum  quem  rohnt,  quoniam  ecriptus  tum  est 

'  Dlg.  XXXIV,  5  de  rebus  dubiis  fr.  S:  Jn  ambiguo'  sermone  wm  uirumqiie 
dioMmSf  aed  id  dumtaaat  quod  vohtmus.  Ilaque^  qui  aliud  ditit  qt*am  tuU^  neque 
id  dieit,  quod  9ox  signifieat,  quia  non  vuU  neque  id.  quod  vult,  quia  id  non 
ioquit94r.  l>ie  Ansicht,  daß  der  Inhalt  dieser  Stelle  lediglich  auf  zweidentige 
und  imklare  ÄuBerungeu  zu  beschränken  ist,  vertritt  namentlich  der  Verfasser 
dieses  Lehrbuches  in  seiner  Schrift:  Der  Irrtum  bei  nichtigen  Verträgen.  1882. 
I.  S.  184  ff.  Doch  hat  seine  Ansicht  vielen  Widerspruch  erfahren.  Näheres 
gehört  in  das  Pandektenrecht  Zu  einer  weitergreifenden  Verwertung  dr,r  ange- 
führten Stelle  verleitet  allerdings  das-  sehr  allgemein  redende  Dig.  XLIV,  7  de 
obl.  et  act.  fr.  57  (PoMPONros):  In  qnmihus  negoHis  eontrahendis,  eive  bona  fide 
9unt  Site  non  einty  si  error  cUiquia  intervenitj  ut  c^iud  eentiat  ptfta  qui  emit 
at4^  qud  coTÜhwity  aliud  qui  eum  hie  cantrahU^  nihil  vaiet  quod  acH  sit,  et  idem 
in  eoeieiate  quoque  coeunda  respondcfidum  est,  utj  si  dissentiant  aliud  alio  m> 
isiimmvte^  nihil  valet  e,a  soü^ietas,  quae  in  eomtensu  ronsisÜt 
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lismofi,  der  namentlich  gegen  falsche  Zeugen  schützt,  ist  das  neueste 
Becbt  keineswegs  ungünstig  (vergl.  z.  B.  das  §  95  Über  die  Schen- 
kung Gesagte). 

Die  Notwendigkeit  einer  inneren  (stilistischen)  Form  dagegen 
ist  ausdrücklich  im  neuesten  Hechte  verworfen  worden,* 

m.  Der  Zweck  der  Zuwendungsgesch&fte,  Von  beson« 
derer  Bedeutung  unter  den  Bechtsgeschäften  sind  die  Zuwen- 
dungen, die  entweder  in  einem  Schuld  versprechen  oder  in  der 
Übertragung  eines  Rechtes  bestehen.  Bei  jeder  Zuwendung  äußert 
der,  der  etwas  giebt,  dem  der  etwas  empfängt,  sich  in  ausdrück- 
licher oder  stillschweigender  Weise  darüber,  ob  er  etwas  als  Entgelt 
erhalten  will  und  was.  Diese  Antwort  -auf  die  Entgeltfrage  nennt 
man  caxLsa  alienaTidi  (z.  B.  promissioms  oder  traditionis)^  Neben 
diesem  Hauptzwecke,  ohne  den  die  Zuwendung  überhaupt  nicl^t  in 
pSYcliologisclier  Hinsicht  erklärbar  ist,  giebt  es  noch  zuweilen  hin- 
zugefügte Nebenzwecke  von  rechtlicher  Bedeutung.  So  kann  z.  B. 
die  Übergabe  einer  geschenkten  Sache  neben  der  causa  donandi 
auch  einen  Dotierungszweck  [causa  dotis,  vgl.  oben  S.  205)  verfolgen. 

Verkehrt  ist  die  Vorstellung,  daß  es  Zuwendungsabsichten  oder 
Zuwendungsgeschäfte  giebt,  bei  deren  Abschlüsse  die  Frage  nach 
dem  Entgölte  von  den  Parteien  gar  nicht  aufgeworfen  und  erwähnt 
wird.  E}in  solches  Verhalten  würde  der  menschlichen  Natur  wider- 
streiten. Wohl  aber  giebt  es  erklärte  Zuwendungen,  z,  B.  Schuld- 
verepreclien,  die  ihren  vorher  besonders  erwähnten  Zuwendungs- 
zweck verschweigen  (cauäunes  indücretae),  und  namentlich  giebt  es 
derartige  schweigsame  Zuwendungserklärungen,  die  ohne  Aufdeckung 
ihres  Zweckes  vor  Gericht  Geltung  haben  (sog.  abstrakte  Geschäfte).' 
Hiernach  zerfallen  die  Zuwendungen  in 

a)  unentgeltliche  (§  94), 

h)  entgeltliche, 

c)  abstrakte  Erklärungen,  d.  h.  solche,  die  darüber  schweigen, 


'  Vgl.  oben  S.  127  Aniti.  1. 

'  Dieae  <awia  alienandi  venvecbdele  man  nicht  a)  mit  der  causa  tMrquji^ 
r$ndiy  welche  nicbr  bloß  in  einer  Zuwendung  liegou  kann,  sondern  «ich  in 
etwas  anderem,  2.  B.  einer  Krbeutung  u.  dgL  (vgl.  oben  §§  72  ff.\  h)  mit  der 
alienatio  selbst,  deren  causa  sie  ist,  d.  i.  dem  Schuld  versprechen  oder  dem 
Übertragungsakte:  c)  mit  dem  titulu^  (vgl.  §  90),  der  insoweit,  als  or  eine  Zu- 
wendung enthält,  aud  xwei  WilleiisftußenmgeD  besteht,  während  die  eansa  alk- 
naiioHÜ  eine  einseitige  Nebenerklämng  ist,  die  die  Zuwendnugsabsncht  motiviert. 

*  Z.  B.  nach  beutigem  Rechte  das  Wechselaccept  und  die  Auflassung  eines 
Grundstückes  nach  preußischem  Rechte,  nach  Wimischem  Rechte  die  Stipulation: 
Dtcem  dare  spondes?  spondeo.    Über  die  ofjusa  mayuiipntwniH  s.  oben  S.  271  Anm.  G. 
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ob  sie  eine  entgeltliche  Zuwendung  oder  eine  unentgeltliche  ent^ 
halten  ond  dennoch  vor  G^cht  gelten  sollen  (erklärte  Zuwendungen 
mit  verschleierter  causa  aUenandi). 

fi)  Die  «MBtgelilicIieii  Zuwendimgea  bisbetontfere  (Inst  II,  7). 
§  96., 

I.  Die  unentgeltlichen  Zuwendungen  beruhen  teils  auf  bloBer 
OeflLlligkeit  (so  z.  B.  die  Auftragsübernahme,  ma^idatum,  s.  §  140).  teils 
auf  Wohlthätigkeit.^  Die  wohlthfttigen  Zuwendungen  sind  der  rich- 
tigen Meinung  nach  nur  dann,  wenn  sie  angenommen  sind,  Schen- 
kungen.' Ihre  Unwidemiflichkeit  unterscheidet  die  Schenkung  vom 
precariumj  der  willkürlich  widerruflichen  Hingabe  einer  Sache.  Ein 
Ho\che9  preearium^  gewährt  zuweilen  dem  Begünstigten  Alleinbesitz, 
zuweilen  auch  nur  das  Becht.  sich  neben  dem  Geber  in  dessen  Be- 
sitze aufzuhalten.^ 

Wegen  der  ^^prekären  Lage**  dessen,  dem  ein  solcher  Vorteil 
zukommt,  will  man  vielfach  die  Einräumung  eines  precarium  fiber- 
liaupt  nicht  als  Rechtsgeschäft  anerkennen.^  Dies  geht  jedoch  zu 
weit.  Sclienkungen  sind  auf  die  verschiedensten  Arten  möglich,  z.  B. 
durch  Schnlderlaß,  Schuldversprechen,  Bestellung  eines  dinglichen 
Rechtes  u.  dergl.  Es  ist  daher  ein  offensichtlicher  Mißgriff,  daß 
die  Institutionen  die  donatio  zwischen  der  usueapio  und  einer  völlig 
veralteten  Erwetbsform  (siehe  unten  Nr.  IV)  als  eine  besondere 
cwiUs  adqfiisitio  erwähnen,  da  auch  die  Erwerbsformen  des  ju^  gentium, 
namentlich  die  traditio^  dem  Schenkungszwecke  dienen  konnten.  Es 
«rklärt  sich  dies,  sowie  die  Aufnahme  der  Titel  U,  8  und  II,  9  nur 
daraus,  daß  die  Ordnung  der  Institutionen  für  die  Sätze  der  all- 
gemeinen Rechtsgeschäftslehre  weder  bei  den /?^.t^7ia«,  nech  bei  den 
res,  nochbei  den  acäones  einen  Platz  gewährte,  während  der  heutige 


^  Dig.  XXXIX,  5  de  donat  fr.  1  pr.  (Juliaxüs):  Propter  nullmn  aUam 
causam  f(^oii,,quwn  ut  kberalüatem  et  mumficentiam  exerceai» 

'  A.  M.  namentlich  v.  SAViomr,  System  des  heatigen  röm.  Hechts  IV. 
8.  1  ff.,  dagegen  die  meisten  Neueren:  vgl  Dsbsbvbo,  Pandekten  JI.  §  106 
Anm.  14.  3.  Aufl.  S.  286.  Insbesondere  neuerdings  Bübqkhabd,  über  Schen- 
kuDgaaunahme.    W\^rzhurg  1892. 

•  Dig.  XXVI  de  preeario  fr.  1  pr.  (Ulpiakus):  Preearium  est,  quod  preoi- 
bu9  petenfi  ufviidum  concediiur  tamdiu,  quamdiu  is  qiti  eoneessii  paüiur.  YgL 
über  dies  Geschäft  vornehmlich  Ubbslobde,  Archiv  €  civil.  Praxis  UX.  S.  221  ff 

*  Vgl.  Dig.  XLI,  2  de  adqnir.  vel  am.  poss.  fr.  10  §  1  (Ulpiavus):  Aliud 
est  cmm  possiderSt  ionge  aliud  in  possessione  esse. 

.  *  So  z.  B.  SoRM,  Institutionen.    5.  Aufl.    8.  248  Anm.  4. 


318  Erwerb  einzelner  Venfi^igensstilcke. 

Rechtsunterricht  ihnen  einen  solchen  innerhalb  eines  neu  geschaffenen 
allgemeinen  Teils  der  Pandekten  sichert.^ 

II.  Die  rechtliche  Bedeutung  der  Schenkungen  zeigt 
sich  in  einer  Reihe  von  Sondervorschritteu,  welche  eine  Folge  ihrer 
besonderen  Gefährlichkeit  sind.  .  Gefährlich  ist  die  Schenkung  aber 
nicht  oloß  jpur  die  Gläubiger  der  Geschenkgeber,  sondern  auch  für 
diese  selbst.  Gegen  eine  Ausbeutung  gi^herziger  Greber  sicherte 
in  alter  Zeit  die  strenge  Sitte  in  Verbindung  mit  rechtlichen  Son- 
dervorschriften. 

a)  Auf  einem  gewohnheitsrechtlichen  Grundsatze  beruhte  die 
rechtliche  Unverbindlichkeit  aller  Schenkungen  unter 
Gatten.*  Es  sind  dies  Geschäfte,  die  namentlich  den  Kindern  des 
Schenkers  aus  früherer  Ehe  gefährlich  werden  können.* 

bj  In  späterer  Zeit  wurden  Schenkungen  durch  eine  lex  Cinaia 
(550  urbi$)  erschwert,*  deren  Spuren  namentlich  in  den  fragmenta. 
f^atlcana  erhalten  sind.  Neben  anderen  Voi-schriften*  verlangte  dies 
Gesetz  da,  wo  es  sich  nicht  um  nahe  Angehörige  handelte  (sog. 
ptrnorunß  exceftae)^  zur  Vollgültigkeit  gröÖerer  Geschenke  eine  fliat- 
sächliche  Au&fiihrung  der  wohlthätigen  Absicht.^  Dem  neuesten 
romischen  Rechte  ist  dies  fremd. 


*  Troudem  gehen  noch  heutzutage  die  Auslebten  ttber  die  der  Schcnkmig 
itoi  Rechtsqrstente  gebührende  Atolle  weif  auseinander. 

*  Dig.  XXIV,  1  de  donat  inter  vir.  et  ux.  fr.  l  (XJlpuvukus):  Hoc  rnttstn 
reeept/um  est  ne  mt^tuo  nmore  inmeem  gpoliarentur*  —  Auf  dem  Boden  der 
Scheidungsfreiheit  war  diese  Au8])litnderungsgefahr  besonders  grofi,  weil  hier 
der  habgieii^e  Teil,  der  die  Freigebigkeit  dce  äderen  auegenütst  hatte,  mit 
seiner  Beate  abzuziehen  vermochte. 

*  Sie  Jconnen  jedoch  nur  bis  zum  Tode  des  Schenken  rückgängig  ge- 
macht werden.  Dig.  XXIV,  1  4e  donat.  inter  vir.  et  uxor.  fir.  82  §,2  (Ülpiakits): 
Äit  oratio:  f(is  esse  aim^  gtu  dotiavit^  paenüere:  iiertdem  vero  eripere,  forntan 
adtersus  aofvntatein  mpretyiam  ejus^  qui  donoß^t,  durum  et  avarum  esst,  — 
Eb  war  dies  eine  oratio  des  Antoninus  Caracalla.  Gher  die  nfthere  Behand- 
lung dieser  Zuwendungen  vgl.«  auch  Dig.  XXIV,  1  de  donat  inter  vir.  et  uxor. 
fr.  2S  §  2  (Paulus):  Ei  sam  non  anutre  neo  tam^uafn  inter -infestos  jus  pro- 
kibitae  donationis  irvietattdimk  est^  sed  ut  itUtr  eov^uneto^  maxüno  afeetUy  et 
$oiam  inopi(^m  Umefntes.  Dahur  kennt  -die  Ungültigkeit  dieser  Geschftfte  eine 
Reihe  von  Ausnahmen. 

*  RcmoByF,  Köm.  Bechtagescfaichte  I.  §  22  S.  54,  will  sie  txd  den  „ks&- 
mftraiischen  (xeisi*^  zurückfahren,  der  sich  nach  den  puni9eheh  Kri^ea  in 
Rom  zeigte« 

*  Tacitüs,  Anna}.  IX,  6:  Ne  quis-  ob  causam  orandämpoöumam  domtmvs^ 
aceiittat    XHI,  42. 

*  Fragm.  Vat  81 S:  Donatio  praedii^  quod  mancipi  est,  inter  non  txeeptas 
personas  iroditiune  atqiH  manedpätione  perficiiur,  ^}iis  oenfy  qmd  neo-  itumeipi 
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e)  Die  dpätrömische  Zeit,  deren  wirtschaftliche  Armat  die  Qe- 
fahr  falscher  Zeugen  vermehrte,  mag  wohl  insbesondere  auch  die 
Bedenklichkeit  einer,  außergerichtlichen  Form  der  Schenkungen 
empfunden  haben,  weil  derartige  Geschäfte  nach  dem  Tode  de» 
angeblichen  Schenkers  auf  Grund  falscher  Zeugen  oder  Urkunden 
in  vielen  Fällen  ohne  erhebliche  Gefahr  lügneriscberweise  behauptet 
werden  können.^  So  erklärt  es  sich  wohl,  daß  ursprünglich  Schen- 
kungen über  200,  seit  Justiniuns  Vorschrift  über  500  soHdl  (das 
sind  nach  der  neuerdings  üblichen  genauen  Beröcimung  4G66*/g  Mai-k) 
der  gerichtlichen  Beurkundung  bedürftig  werden.  Nur  bei  der 
Schenkung  auf  den  Todesfall  gestattete  Justinian  noch  eine  andere 
Form.*  Es  hängt  das  damit  zusammen,  daß  dieses  Geschäft  in 
sehr  vielen  Punkten  {per  anaiia  fere)  den  Vermächtnissen  gleich- 
gestellt worden  ist.' 

d)  Gegen  die  Ausbeutung  der  Freigebigkeit  niild- 
thätiger  Schenker  durch  unwürdige  Empfänger  sichert  eine 
Widerrufsbefugnis  wegen  Undanks,^  ein  Seitenstück  der  r^raca^/o 
in  sercUiiicMy  die  undankbare  Freigelassene  betraf.^ 

m.  Begünstigungen  des  Schenkungsversprechens  im 
neuesten  römischen  Rechte. 

a)  Das  Schenkungsversprechen  bedurfte  ursprünglich  der 
Stipulationsfoi'm,*  war  also  auch  noch  im  neuesten  römischen  Rechte 

tsi,  tradüiavu  sola,  Kilheres  siehe  bei  Kudobpf,  Böid.  Eeehtögeschichtc  I. 
§  »  S.  54. 

^  Vgl.  Motive  zum  Entwürfe  eines  bürgerlichen  Gesetzbuches  f.  cL  D.  R.  1.1. 
S.  293  b.  ff. 

'  Cod.  Vin,.  56  (57)  de  mortis  causa  donationibüs  c«  4  (Jüstiniakus):  Si 
qtdfique  ttHtilfUS  prcißMntibus  rel  in  ^nripHs  rel  sine  litterarum  sftppositione 
aiiquia  wkwii  mortis  cemsa  tbneUionem  faeere^  ei  sine  nionwnentorum  ae- 
aessüme  res  gesta  masteat  firmitaU  vcUlata. 

*  Dig.  XXXIX,  6  de  mortis  causa  donationibns  fr.  85  pr.  (Paulus):  Senatus 
eeneuity  piacere  inorüs  causa  donatümes  faetas  in  eos,  qnas  kx  prokibei  eapere, 
in  eadem  eausa  haba-^iy  in  qua  essend,  qttae  iesta^iento  kit  Icgata  essent,  quibiis 
eapere  per  tegem  non  lieeret. 

*  Hierfiber  und  Ober  andere  Widenrttfsgrflnde  siebe  DfiRveuRa,  Pandekten  11. 
%  105.    3.  Aufl.    S.  280  ff. 

*  Vgl  HöLDfB,  Institutionen,    8.  Aufl.    ß.  110. 

*  Eine  SonderstellQng  nahm  die  jurata  operarum  promissio  des  Frei*- 
gelassenen  ein,  in  der  dieser  seine  DankbariLeit  för  das  Geschenk  der  Freiheit 
b^fitigte.  Kablowa,  Böm.  Rechtsgeschichte  II,  1.  S.  701.  Dig.  XXXVm,  1 
de  operis  libertoirum  £r.  7  pr.  (Ulpiavüs):  Ut  juritrfttrandi  ohUgatio  eontrcihaiur, 
Hberfytm  ess^opoftet^quijurei  et  Hbertatis  eausa  jurare»  §  3:  Jurors  autem 
debet  operas  domim  munus  4d  praeitaturum^  aperas  qualeseunque,  qtMe  modo 
probe  jure  Ucito  imponunint. 
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nur  mit  Worten  nud  unter  Anwesenden  möglich.  Justinian  dagegen, 
der  fromme  G-aben  in  hohem  Maße  begünstigte,^  erklärte  für  Sehen* 
kungsTersprechen  nnter  500  soUdi  eine  formlose  Zosage  itir  einen 
ansreiclienden  Yerpflichtungsgnmd. 

b)  Das  Oeschenk  zur  Versorgung  einer  Gattin  fOr  die 
Zeit  nach  der  Ehe  war  ursprünglich,  wenn  es  aus  dem  Vermögen 
des  Mannes  kam,  als  Schenkung  unter  Gatten  ungültig.  Die  arme 
Gattin  des  reichen  Mannes  war  darauf  angewiesen,  von  dem  letzten 
Willen  ihres  Gemahles  eine  Versorgung  zu  erhoffen.'  Anders  das. 
sp&trömische  Eecht.  Ihm  gehört  die  donatio  prapter  nuptias  an, 
welche  unter  dem  Eanflusse  heUenischer  und  orientalischer  An- 
schaunngen  entstanden  ist.'  Sie  betraf  eine  Zuwendung  des  Mannes 
oder  für  den  Mann,  deren  Gegenstwd  ebenso,  wie  die  do9.  zunächst 
während  der  Ehe  Haushaltungsgut  sein  und  später  der  Witwe  zu- 
fcdlen  sollte. 

Das  deutsche  Recht  gewährt  der  Witwe  nicht  bloß  weiter- 
gehende Erbbefugnisse  als  das  römische,  sondern  gestattet  andv  den 
Ehemännern  Versorgungsgaben  an  die  Frau  fljbr  die  Witwenzeit 
(namentlich  die  sog.  Morgengabe).  Das  spätrömische  Geschäft  der 
donatio  propier  nuptias  mit  seinen  Eigentümlichkeiten  hat  es  der 
richtigen  Meinung  nach  aber  nicht  aufgenommen.^  Dahin  gehört 
namentlich  der  spätrömische  Grundsatz,  daß  die  dos  nnd  die  donatio 
propter  nuptias  einander  gleich  sein  sollen.* 

IV.  Das  Geschenk  der  Freiheit  an  einen  Miteigentum^- 
sklaven  seitens  eines  Miteigentümers  war  ohne  Zustimmung  des 
anderen  unwirksam,  da  niemand  zum  Teil  Sklave,  zum  Teil  frei 
sein  konnte.  Die  unliebsamen  Folgen  dieses  Satzes  wurden  von 
tJustiuian  in  mildthätigem  Sinne  auf  eine  eigenartigiB  Weise  beseitigt 
(siehe  den  Institutionentext). 

b)  Stellvertretung  bei  Erwerbsgeschäften.' 

w)  Ofe  VeräHßerwig  ffrenden  Elf  antumt  (iTist.  U,  8i 

§  96. 

I.  Die  Mitwirkung  von  Hilfspersonen  bei  Veränßer- 

gen  kann  entweder  als  notwendige  Zustimmung  vorkommen  (Nr.  II), 

^  DisRKBUBa,  Pandekten  IL    §  108  Anm.  2.    S.  Anfi.    S.  28$. 

*  Plautub,  Aulularia,  III,  5^,  60  (525>:  Quas  indotatast  ea  in  patestaiest 
vin.    Vgl.  Ypigt,  Edm.  Bechtageschiehte  I.    S.  116. 

*  MiTTsis,  Beiohsreoht  und  Volksrecht.    1S91.    S.  256  ff.  476. 

^  Kfthered  gehört  in  das  Pandektenrecht:  vgl.  DEiiinsüso«  Pandekten  lU. 
§  25.  S.  Aufl.  a  47  ff.  »  Kov.  97. 

*  Vgl.  Voigt,  Böm.  Becbt^geschichte  I.    §§.  25.  26.    8.  2T5  ff. 
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oder  auch  als  eine  Stellyertretimg  des  Berechtigten  im  Verän- 
ßerungsakte. 

IL  Znstimmungsberechtigt  ist  der  Pfleger  (curator)  bei  den 
yeränßenmgen  des  Minderjährigen  und  des  Verschwenders  (siehe 
oben  §  63  und  65).  Zustimmungsberechtigt  war  femer  nach  der 
lex  Julia  de  fmdo  dotaU  (einem  Teile  der  lex  Julia  de  adtdterüs 
unter  Augustus)  die  Ehefrau,  wenn  ihr  Mann  ein  italisches  Dotal- 
grundstück  yeräußerte.  Verpfänden  durfte  er  solche  Ländereien 
auch  nicht  einmal  mit  ihrer  Zustimmung.  Aus  diesem  unbedingten 
Verpfändungsverbote  machte  Justinian  ein  unbedingtes  Veräußerungs* 
▼erbot  und  dehnte  das  Vorrecht  der  italischen  Ländereien  auf  das 
ganzem  Beich  aus  (vgl.  oben  S.  121).  ^ 

Es  entsprach  dies  den  Bevormundungszielen  dieses  Kaisers 
ebenso  wie  seiner  Vorliebe  f&r  den  Schutz  der  Ehefrauen. 

Das  Bedür&is  der  Gattin,  ihr  eheliches  Haushaltungsgut  gegen- 
über dem  Manne  geschützt  zu  sehen,  hatte  überhaupt  schon  viel 
früher  dahin  geführt,  diesen  in  seinen  Eigentumsrechten  an  der  dos 
in  mehrfacher  Hinsicht  zu  Gunsten  der  Frau  einzuschränken.  Da- 
durch geschah  es,  daß  man  ihm  zuweilen  in  einem  ungenauen  juri- 
stischen Sinne  das  Eigentum  an  diesem  Gut«  absprach.^  In  Wahr- 
heit freilich  blieb  das  entscheidende  Wort  über  die  Schicksale  der 
Dotalsachen  (z.  B.  über  die  Art  ihrer  Bewirtschfiftung)  und  damit  auch 
das  (allerdings  beschränkte)  Eigentum  an  ihnen  in  des  Mannes  Hand. 

m.  Die  Vertretung  bei  Veräußerungsgeschäften  hing 
in  der  Regel  nur  von  einer  (widerruflichen)  Vollmacht  des  bisherigen 
Eigentümers  ab,  die  er  Freien  wie  Sklaven  erteilen  konnte. 

IV.  Die  Veräußerungsrechte  des  Pfandgläubigers.  Eine 
•  unwiderrufliche  Veräußerungsbefhgnis  aus  eigenem  Hechte  vermag 
der  Eigentümer  einer  Sache  einem  anderen  dadurch  einzuräumen, 
daß  er  sie  ihm  verpfändet,'  ja  eine  solche  Einräumung  liegt  nach 
.neuerem  römischen  Rechte  in  jedem  Verpfändungsakte  ohne  weiteres 
und  kann  auch  nicht  einmal'  durch  Abrede  völlig  ausgeschlossen 


^  Dig.  XXin,  3  de  jure  dotium  fr.  75  (TRTPBonNUs):  Qtuiniris  in  bonis 
mariti  dos  sii,  mulieris  tarnen  est.  Noch  drastischer  drückt  sich  Cod.  ¥,12 
de  jure  dotiam  c.  30  pr.  (Jutstutiaiius)  aus :  Chim  et  eaedcm  res  et  ab  initio 
uxoris  fuertmi  et  naturaUter  in  ^fus  .permawterufti  dominio,  non  enim  qtwd 
legum  subtiHtate  iransihis  earum,  in  mariti  Patrimonium  videiur  fieri,  ideo 
rei  peritas  deleta  vel  eonfusa  est. 

'  Dies  galt  im  filteren  Pfandrechte  noch  nicht  Vgl.  Perkice,  Zeitschr. 
der  Savignystiftuijg  V.    S.  134. 

•  Dig.  Xniy  7  de  pign.  act.  fr.  4:  Übt  vero  convenit,  nc  distrahere^tr,  cre- 
ditoTf  si  distraxeritf  fitrti  obHgatuTj  nisi  ei  ter  fuerii  denuntiatum  tä  solvat  et 
Lbosbabi>,  Inst  d.  r5iu.  Rechtea.  21 
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werden,  sofern  eine  Sache  als  wirkliches  Pfand  und  nicht  bloß  als 
eine  Darangäbe  zu  einem  Vertragsschlnsse  (arra)  hingegeben  ist^ 
Gegen  betrügliche  Veräußerungen  des  Pfandes  zu  einem  Schleu- 
derpreise schützt  den  Verpfänder  die  Pflicht  des  Pfieindgläubigers, 
ihm  die  Veräußerung  vorher  anzuzeigen.'  Findet  sich  f&r  das  Pfand 
kein  Käufer,  so  kann  der  Püandgläubiger  es  sich  als  Eigentum  zu- 
schlagen lassen  (domvm  impetraüo)^  und  zwar  nach  rOmischem 
Rechte  vom  Begenten,  nach  deutschem  vom  Bichter.' 
,  Die  Pfandveräußerung  steht  bei  mehrfsichen  Verpfändungen 
zu  gemeinschaftlichem  Rechte  mit  der  Befugnis,  den  Verkaufe- 
erlös  zu  teilen,  allen  gemeinsam  zu,  bei  anderen  mehrfiEUshen  Ver- 
pfändungen immer  nur  einem^  Es  ist  hierbei  möglich,  daß  jeder 
von  mehreren  dasselbe  Anrecht  auf  das  PfBind  hat,  und  daß  daher 
dem,  der  es  zuerst  an  sich  reißt,  ein  Vorrecht  vor  den  andern  zu- 
filUt>  Diese  sog.  Prävention  ist  aber  nicht  die  Begel,  vielmehr 
gilt  für   mehrfache  Verpfilndungen  hintereinander  der  Satz:  Tprior 


eessaverü.  Das  yerkau£urecht  nach  dreimaliger  Mahnung  ist  hier  allerdings 
nicht  ausdrücklich  unter  allen  UmstSnden  anerkannt,  daher  seine  unbedingte 
Geltung  bestritten  ist  Man  bedenke  jedoch,  daß  ein  Pfandrecht  ohne  Ter- 
kao&recht  ein  Danaergeschenk  sein  wflrde,  da  ja  jeder  Gläubiger  auch  ohne 
Pfiandfeeht  des  Schuldners  Sachen  im  Notfälle  zu  seiner  Befriedigung  verkaufen 
lassen  kann.  Was  daher  unverkäuflich  ist  (z.  B.  ein  Pafi  u.  dgl.)  kann  nar 
arra  sein,  nicht  aber  pignus  (s.  d.  folgende  Anmerkung). 

^  Über  das  VerhlUtnis  von  arra  (oder  arrha)  und  pignus  vgl.  des  VerfikaBers 
Artikel  arra  in  Paijlts  Bealencyklopädie  der  klassischen  Altertumswissenschaft 
(neue  Ausgabe  von  Wissowa).  Wo  eine  Darau^be  eine  Teilzahlung  enthält,  wie 
a.  B.  die  Vorausbezahlung  eines  Teiles  des  Dienstlohnes,  da  dient  sie  fiberhaupt 
nicht  dazu,  die  ErfiUlung  einer  Schuld  zu  sichern,  sondern  erleichtert  nur  ihren 
Beweis,  vgl.  unten  zu  Institutionen  III,  28  pr.  §  137. 

*  Cod.  VIII,  27  (28)  de  distract  pign.  c.  4  (ALszAia>EB):  Cr^dUor  h^patke- 
eas  sive  pignus  cum  proseribtt^  noium*  debitori  facere^  si  bona  fide  rem  gerit  et 
quando  Uöet  tesiato  dioere  debet  Näheres  siehe  in  Dsbkbitrgs  Pandekten  L 
§  281.    4.  Aufl.     S.  690  E 

'  Cod.  VIII,  88  (84)  de  jure  dominii  impetrando  c.  8  §  8  (Jusrnfumm);  SUn 
atUem  nuUatenus  fuerit  inventua  (se.  gm  rem  eomparare  maluerit)  judex  eerium 
iempiie  definiat^  intra  quod  lieentia  ei  dabüur  eeee  manifestare  et  offerre  pecu- 
nicuf  et  pigntis  ab  oppigneratione  liberare.  Sin  aulem  in  tempore  statuta  vel 
rnminio  fu-erit  inventue  vel  ereditam  peeuniam  totam  offerre  makieritf  tune  ere- 
"  ditar  adeai  culmen  prindpfde  et  precüms  porreetis  Jure  dominii  habere  eandem 
rem  eacpetait  habeatque  ex  dirino  oraeulo  eam  in  euo  dominio.  Et  poetguam  hoe 
fuerit  subeecuium,  pietatis  intuitu  habeat  debitor  intra  hiennii  tempus  in  euaim 
rem  humanuni  reveraum  ex  die  sacri  oraeuU  numerandum. 

^  Dig.  XX,  1  de  pignor.  it.  10  (Ulpi^nüb):  Si  debiior  res  stioe  duobue 
eimul  pignori  obligaverit  ita,  ut  utrique  in  eoHdum  obligatae  eeaent ....  pocn* 
dentis  meliorcm  esse  eondieionem. 
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tempore  potior  jure;  das  ältere  Pfand  ist  auch  das  bessere.^  Aller- 
dings ist  die  Begel  durch  einige  Pfandprivilegien  durchbrochen. 
Wer  z.  B.  ein  Pfandstück  oder  dessen  Wert  dadurch  rettet,  daß 
er  Geld  darleiht,  um  es  im  bisherigen  Zustande  zu  erhalten,  der 
kann  sich  deshalb  ein  Pfandrecht  ausbedingen,  das  den  älteren 
vorgeht,  weil  er  auch  diese  Rechte  vor  der  Entwertung  gerettet  hat.^ 

Wer  hiemach  vorstehender  PÜEUidgläubiger  ist,  der  darf  das 
PfEüQkd  ohne  jede  Bücksicht  auf  den  nachstehenden  verkaufen.'  Nur 
muß  er  ihin  das  erstatten,  was  er  über  seinen  Forderungsbetrag 
hinaus  erhalten  hat  (die  hyperoeha),^  Hiemach  waren  nachstehende 
PÜBkudgläubiger  ungünstiger  gestellt,  als  das  heutige  Grundstücks- 
recht  sie  zu  stellen  pflegt.'  Damit  aber  auch  sie  das  Pfand  an  sich 
ziehen  konnten,  um  es  zu  veräußern,  durften  sie  die  vorstehenden 
Gläubiger  befiiedigen  und  dadurch  auch  (ohne,  daß  diese  zuzu- 
sthnmen  brauchten)  an  ihre  Stelle  treten  Que  offerendi).^ 

y.  Über  die  Veräußerungsrechte  des  Vormundes  am 
Mündelgute  siehe  oben  §  63. 

^  Dsr  sl6Hv«rtrtlaido  Erwerb  (Inat  Ü,  9). 
§97. 

I.  Eine  Mitwirkung  an  fremdem  Erwerbe  kann  darin 
bestehen,     daß    man    dem    Erwerber    die    Notwendigkeit    einer 


^  Dig.  XX,  4  qui  potiores  fr.  11  pr.  (Gjuus):  Potior  est  in  pignore^  qui 
prifus  ortdidit  peetmiam  et  aeeepit  hypotkeeam, 

'  Dig.  XX,  4  qui  potioies  in  pignore  vel  hjpotheca  habeantur  fr.  5  n.  6  pr. 
(UunAHUs):  Interdwn  po9terior  potior  eet  prioriy  ut  puta  ei  in  rem  ietam  con- 
aervandam  iimpenaum  eet  quod  eequens  credidü:  veiuH  ai  naeis  fuä  obligata  et 
ad  armandam  eam  vei  refioiendam  ego  eredidero:  kujua  envn  pecumia  salvam 
feeit  totiuB  pignoris  eaueanu  Andere  P£guidprivilegien  siehe  in  Dbakbübos 
Pandekten  I.  §  288.  4.  Aufl.  8.  704  ff.  Die  neuere  Entwickelang  ist  diesen 
Privilegien  ebenso  ongfinaiig  wie  den  bloßen  Yertragspfilndem  (s.  oben  S.  299, 
W),  weil  sie  die  Terkehrssieherbeit  gefiUurden« 

*  Cod.  Vm,  20  si  aatiquior  creditor  c.  1  (AvaAxnsa):  Si  eendidit  is^  qui 
ant»  pignua  aeeepit,  pereeeuiio  tibi  hfpotkeearia  euperesse  non  poieet. 

^  Dig.  XX,  4  qui  potiores  in  pignore  habeantur  fr.  12  §  5  (Mabouxub): 
,  .  ,  ,  et  quod  euperfluum  ex  antäriore  eredito  aeeepit,  hoc  eeeundo  reetituat. 

*  Ober  die  Ursache  hiervon  siehe  oben  S.  299  sn  Anm.  8. 

*  Dig.  XX,  5  de  distractione  pignonim  fr.  5  pr.  (MABOHAifus):  Cum  eecun» 
duB  eredHor  obkda  priori  peeumia  m  heum  ^jus  eucceeeerit,  venditionem  ob  pe- 
etmiam aohttam  ei  creditam  reete  faeit.  Cod.  YHT,  17  (18)  qui  potiores  in 
pignore  habentur  c.  1:  Qui  pignue  aeeundo  loco  aeeepit ,  itajua  auum  confir- 
rnare  poteet^  ei  priori  ereditori  debitarti  peeumam  aoteerii  aut^  tum  obhdiaaet 
ieque  aeeipere'  noluiaaet,  eam  obaignavit  et  depoauit  nee  in  ueua  attoa  eonvertit. 

21* 
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Kenntnisnahme  von  dem  Inhalte  des  Erwerbsgeschäftes  erspart  Dies 
nennen  die  Römer  per  aliam  personam  adguirere,  die  neueren 
yyStellyertretnng  im  Erwerbe'^  Von  der  Lage  dessen^^  per  quem 
adqtdritur  (des  Stellvertreters  im  Erwerbe),  unterscheiden  die  Römer 
die  bloße  Beihilfe  zum  Erwerbe  (mirästerium  praestare)^^  wie  sie  ein 
Bote,  Dolmetsch  oder  ein  Empfänger  einer  an  einen  anderen  ge- 
richteten Erklärung  dem  Geschäftsherm  leistet,  f&r  den  er  handelt. 
Die  Beihilfe  war  bei  allen  gänzlich  formlosen  Geschäften  gestattet, 
die  wahre  Stellyertretung  aber  nach  römischem  Rechte  ntir  aus- 
nahmsweise,  namentlich  bei  dem  Erwerbe  der  Hausherren  durch  die 
Gewaitunterworfenen  -und  bei  dem  Besitzerwerbe.  Das  Recht  des 
Mittelalters  und  der  Neuzeit  hat  dagegen  die  yermögensrechtliche 
Stellvertretung  im  Erwerbe  als  Regel  zugelassen. 

n.  Der  Erwerb  der  Gewaltunterworfenen  (s.  §  49). 

a)  Die  Ilauskinder  erwerben  nach  älterem  Rechte  alles  f&r  den 
Vater.  Es.  gilt  dies  auch  von  dem  Erwerbe  für  die  peculia  des 
alten  Rechtes,  die  dem  Vater  gehörten,  obwohl  der  Sohn  sie  be- 
wirtschaftete.' Im  neueren  römischen  Rechte  erwerben  die  Hauskinder 
nur  noch: 

a)  dem  Eigentume  des  Vaters  alles,  was  aus  diesem  Ver- 
mögen an  sie  kommt:  quod  ex  pairis  occasume  profectum  est^  sog. 
pecuUum  prafecticium.  Nach  heutigem  Rechte  kann  der  Vater  ihnen 
auch  aus  diesem  Vermögen  einen  freien  Erwerb  für  sie  selbst 
gestatten. 

ß)  Dem  Nießbpauche  des  Vaters  erwerben  die  Kinder  alles 
andere  (die  sog.  bona  adventicia  regularid)^  sofern  es  nicht  ausnahms- 
weise ihrem  freien  Vermögen  zugewiesen  ist.^  Solcher  freie  Kinder- 
erwerb ist  entweder: 


^  Vgl.  V.  luEBiKo,  Jahrb.  f.  Dogm.  L  6.  275  and  dazu  des  Verfaflsers 
Schrift:  Die  Anfeditbarkeit  der  YertrSge  für  das  Vermögen  eines  Dritten. 
Leipzig  1892.  S.  7  fF.  —  Dig.  XIII,  5  de  const  pec.  fr.  15  (Paulus):  Et  lieet 
Hbera  personcc  sit,  per  quam  tibi  eonsHttn^  non  erit  tmpedimentum,  quod  per 
Uberam  personam  adqt$irimn<s ^  quia  ministerium  taniummodo  hoe  eaeu 
praestare  videtttn 

'  Ober  den  Ausdruck  peeuliwn  siehe  oben  S.  ISO.  Anm.  6. 

'  Cod.  VI,  61  de  bonis  qoae  liberis  c.  6  §  1  (JusTDfiAjnTs):  .  .  .  .  sa  eme 
parentibus  non  in  plemmiy  sieut  antea  erat  eancitum^  sed  ueque  ad  eolum  ueum- 
fruetum  adquirat, 

^  Über  die  allmfihUche  Entwickelung  dieses  Grundsatzes  im  sp&trdmischen 
Kechte  vgl.  v.  Czthi.abz,  Lehrbuch  der  Institutionen.  2.  Aufl.  S.  243.  Sie 
hftngt  mit  der  Einschrttnknng  der  hausherrlichen  Bochte  durch  das  spätrOmisehe 
Becht  seit  Konstantin  zusammen  und  entzog  znnAchst  den  Kindeserwerb  von 
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aa)  Unbeschr&nkt  freies  Eiadesgut,  nämlich  das  caatrense 
pectdium  und  das  peculinm  qna^i  castrense.  Zu  dem  ersteren  gehört  jeder 
Erwerb  aus  dem  Soldatcnberufe^  und  aus  einigen  ihm  gleichgestellten 
Erwerbszweigen  (pectdium  quasi  castrejise).^  Der  Name  pecuHum  ent- 
stammt dem  älteren  Eaiserrechte,  das  dies  Gut  bei  dem  Tode  des 
Sohnes  vom  Vater  eii\ziehen  lieB,  falls  der  Verstorbene  nicht  darüber 
durch  letzten  Willen  yerfügt  hatte,  was  ihm  freistand.^  Im  neuesten 
römischen  Rechte  werden  aber  Hauskinder  ebenso,  wie  Gewaltfreie 
beerbt.  Seitdem  ist  der  Name  pectdium  f&r  dieses  Gut  gänzlich 
unpassend  geworden. 

ßß)  Das  freie  Eindesgut  ohne  Testierrecht  des  Kindes. 
Dies  Gut  darf  vom  Einde  bei  Lebzeiten  als  Eigentum  benutzt,  aber 
nicht  durch  eine  Verfügung  f&r  den  Todesfall  den  nächsten  gesetz- 
lichen Erben  entzogen  werden  (sog.  pecuUum  adoenüduvi  irregtdare). 

Hierher  gehören  einige  Ausnahmefälle  des  Eindeserwerbes, 
namentlich  der  Elrwerb,  den  das  Eind  wider  Willen  des  Haus- 
vaters machte 

b)  Die  Sklaven  erwarben  alles  ihrem  Herm.^  Auch  der  Freie, 
der  von  einem  redlichen  Herrn  besessen  wird,  erwirbt  diesem  alles, 


der  Matterseite  her  (bona  matema  uud  fna4emi  generia)  dem  £igeQtume  des 
Vaters,  q>ftterhin  auch  anderweitige  Erwerbsarten. 

^  IHg.  XLIX,  17  de  castr.  pec.  fr.  11  (üaceb):  quod^  nin  militaretj  ad- 
quMiturue  non  fuisset.  Für  die  Schätzung  dea  Soldatenstandes  im  kaiserlichen 
Born  ist  bezeichnend  fr.  18  eodem  (Pafiniakus):  Divua  Hadrianus  reseripait  m 
eOf  quem  miUt4Mniem  uxor  heredem  inatihierat  filium  ffamiliaa),  extüiaae  fteredem 
et  ab  eo  aervoa  hertditarioa  manumisada  proprioa  qfua  Hberioa  ßeri. 

'  Es  betrifit  vornehmlich  die  nach  den  Anschauungen  des  spfttrömisclieu 
Beiches  bevorzugten  StSnde:  die  Staats-  und  Hofbeamten,  die  Geistlichen  und 
die  vom  Kaiser  Beschenkten  (also  ihm  nahe  Stehenden).  Der  Gedanke,  daß 
der  selbstfindige  Beruf  auch  die  Herrschaft  im  eigenen  Hanso  geben  soll,  er- 
schien den  Bomem  nur  als  eine  Quelle  von  Ausnahmervgehi;  bei  uns  ist  er 
eine  Hauptgrundlage  der  Bechtsordnnng,  vgl.  oben  S.  219,  IH. 

•  Dig.  XrV,  6  de  S.C.  Maced.  fr.  2  (ülpiakus):  cum  fiUifamüios  in 
easirenei  peeulio  vice  patrumfamiliarum  fungcmiur.  Diese  neueren  Pckulien, 
die  nicht  mehr,  wie  die  alten,  der  Gkwalt  des  Vaters  unterstehen,  nennt  Sokm 
(Institutionen.    5.  Aufl.    S.  379):  „Pekulien  neuen  Stils'\ 

^  Näheres  siehe  in  Debkbubgs  Pandekten  lU,  §  35,  8.  8.  Autl.  S.  6d. 
Nach  Nov.  118  c.  2  gehört  dazu  auch,  was  die  gewaltunterworfeuen  Geschwister 
eines  verstorbenen  Hauskindes  zusammen  mit  dem  Vater  erben.  Dadurch  wird 
(wenn  dies  auch  wohl  nicht  des  Kaisers  Absicht  war)  der  Vater  verhindert, 
einen  erbrecht] ichen  Vorteil  daraus  zu  sieben,  daß  er  im  Hinblick  auf  den 
drohenden  Tod  des  einen  Kindes  einem  anderen  dessen  Emandpation  vorenth&lt. 

*  Gajus,  I,  52:  quodeumque  per  senmm  adquiriiur^  id  datnino  adquiri. 
II,  87 :  ipat  eniniy  qui  in  poiestaie  noaira  eat^  nihil  atuim  fiabere  poteat 


S26     ^^  £rwerb  ganzer  Vermögensmassen  (Erbrecht  xmd  Verwandtes). 

wa8   er   aus  dessen  Vermögen   oder  der   eigenen   Arbeit  gewinnt 
(vgl.  oben  §  48). 

III.  Der  stellvertretende  Besitzerwerb  darch  Freie  ans 
einer  besonderen  Vollmacht  seheiiit  nralt  zu  sein.  Severus  ließ  ihn 
jedoch  nicht  bloß  ans  einem  Auftrage  sm/  der  eich  auf  eine  bestimmte 
Sache  richtete,  sondern  auch  auf  Grand  einer  allgemeinen  Ermäch- 
tigung, die  der  Herr,  dem  Vertreter  erfeilte  (z.  B.  der  Eämächtigung 
ein  Gut  in  bewirtschaften  und  die  damit  untrennbar  verbundenen 
Besitzerverbsge^chäfte  vorzunehmen).^ 


Zweites  Kapitel.    Der  Erwerb  ganzer  Vermögensmassen 
(Erbrecht  und  Verwandteß). 

I.  Einleitung  in  das  Erbrecht  (Inst  H^  9,  §  6).> 
§  98. 

I.  Inhalt  und  Wert  des  Erbrechts.  I)as  Erbrecht  regelt 
die  wirtschaftlichen  Folgen  des  Todes.  DaruiA  muB  es  überall  ein 
Erbrecht  geben,  dessen  Ziel  dahin  geht,'  die  Gesellschaftsordnung 
gegenüber  dem  Wegfalle  einzelner  Glieder  sicher  zu  stellen.'  Da- 
gegen gelten  nicht  überall  die  römischen  Erbrechtsgrundsätze.  So 
schützt  z.  B.  nicht  in  allen  Zeiten  und  bei  aUen  Völkern  das  Recht 
so,  wie  in  Kom^  die  GläuMger  des  Verstorbenen  durch  den  Grund- 
satz  der  üniversalsuccession,  die  dem  Erben  alle  Schulden  des 
Verstorbenen  zunächst  ohne  weiteres  auflegt,^  und  das  Vermögen 
des  Erblassers  mit  demjenigen  seines  Gesamtnachfolgers  zu  einer 


^  Es  ifit  dies  bestritten,  ergiebt  sich  jedoch  sös  dem  lastitutionentezCe  II,  9  §5. 

^  Vgl.  SoEFPBif,  Lehrbuch  des  healigeB  rSmüMsh^  Erbreehtt«  1886.  1888. 
EinleitouK-  Hoidbb,  Beitrfge  nur  Gesehiehte  des  rdmitcheii  Exbrechts.  1831 
&  1  if.    Kaelowa,  E5m.  Rechtsgaschicbte  CL,  1.   a  842  £ 

*  Vgl  hicraa  B.  W.  Löst,  AllrAriache»  jus  civile.  1892.  Bdi  L  B.  220ir. 

^  Dig.  L,  16  de  verbor.  signif.  fr..  119  (Poxpomus):  HeretUtatis  appellatio 
sint  dubio  oontinei  etium  damnosam  hcredUakm.  Sdernacb  ▼erbleiben  dem 
Erben  selbst  da,  wo  der  Nachlaß  aichti  enthAlt,  lEtecbt  imd  Pflicht,  die  Ange- 
legenheiten des  EfblasBers  sls  seine  eigenen  su  ordnen.  Dig.  V,  8  de  hered. 
pet  ft.  50  pr.  (Papisiaxits);  Eereditas  etiam  sine  uih  corpore  juris  imieUeoium 
habet.  Eine  Anwendaug  dieses  Gronds^zes  siehe  in  Dig.  XLVII,  10  de  injn-, 
rii«  fr,  1  §  4  (UX.PUKCB):  Ei  si  forte  eadasfsri  deftmeti  fit  if^uria,  eui  ksndeh 
bonorumz^  posstssorts  extitimuSj  if^uriarum  nost»o  nomni4  habefnus  acUonem, 
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einheitlichen  Masse  vennisdit^  (sog.  ecnjusio  bariorumy  Mehrere 
Erben  beschränken  sich  hierbei  gegenseitig,  nnd  zwar  so,  daß  dann, 
wenn  einer  von  mehreren  Berufenen  wegf&Ht,  in  der  Vertretung 
der  Nacfalaßmasse  keine  Lttcke  entsteht,  sondern  die  Anrechte  der 
übrigen  ohne  weiteres  sich  im  Verhältnisse  ihrer  Größe  vermehren 
(Anwachsungsrecht,  J7ts  aderescendi),  Concurgu  partes  fiutU,'  cesMunte 
ameursu  partes  ce^sant.^  Überdies  ist  daf&r  gesorgt,  daß  die  Erb- 
schaftsteilung möglichst  glatt  abgewickelt  werde,  denn  teilbare 
Rechte  und  Päichten  spalt^en  sich  Yon  selbst  unter  mehrere  Mit* 
erben  im  Verhältnisse  zu  ihren  Erbteilen^  und  f&r  unteilbare 
Schulden,  z.  B.  HersteUung  eines  Wegerechtes,  haftet  jeder  Miterbe 
in  soHdum,  d.  h.  wie  ein  Alleinerbe. 

Diese  innige  Verschmelzung  der  Verm&gensmasseu  des  Erb- 
lassers ^nd  des  Erben  hatte  fireilich  auch  ihre  Schattenseite.  War 
der  Erbe  überschuldet,  so  kamen  die  Nachlaßgläubiger  dadurch  zu 
kurz.  Für  diesen  Fall  half  ihnen  ein  Becht  auf  Trennung  der 
Nachlaßmasse  vom  Vermögen  des  Erbi^   (beneficium  separotionis).^ 

Neben  der  Sorge  für  die  volle  Vertretung  aller  Angelegenheiten 
des  Verstorbenen  zeichnet  sich  das  römische  Recht  auch  noch  durch 
seine  weitgreifende  Zulassung  letztwilliger  Verfügungen  aus.^  Viel- 
leicht war  dies  der  Überrest  einer  vorgeschichtlichen  Souveränität 
der  Familienhäupter,  vielleicht  auch  eine  Ausgeburt  religiöser  Für- 


^  Dig.  L,  17  de  reg.  juris  fr.  62  (Jolunus):  Hertditas  nihil  aliud  est 
qtuun  suatessio  in  Universum  jus  quod  defiinotus  hdbuerit,  Äbnlicb  Dig.  XXIX, 
8  de  adquir.  her.  fr.  S7  (Poxpomüs):  in  amne  jus  mortui,  non  tanhtm  singula- 
rum  rerum  dominium  suceediL  £ine  Ausnahme  macken  die  sog.  „höchst- 
persönlichen  Rechte*'  nnd  Pflichten.  Zn  jenen  gehören  der  Nießbrauch  und 
die  Ansprüche  anf  Genugthunng  faüHonss  vindi^m  spirantes),  zu  diesen  ge- 
hört die  Straftahlnngspflicht  Dig.  XLVII,  1  de  privatis  delictis  fr.  1  pr.  (Ul- 
piAKTs):  poenalihus  iietionibus  keredes  non  i0neru 

*  Dig.  XXXTT.  de  leg.  S  fe.  SO  (Gslsus). 

'  Dig.  XXIX,  2  de  adqnixenda  vei  omittenda  hereditate  ftj,  53  §  1  (Gajcs): 
Qui  semei  aü^iua  ex  parte  hsres  exstiUty  defieientmm  partes  etiam  inritus  ex- 
eipii,  id  est  taoiie  ei  defieientium  partes  etiam  inmto  adereecunt. 

^  Cod.  III,  86  iamiliae  erciacoiidae  e.  6  (Gobdiavüs):  ^  ijuae  in  nominibus 
^wU  non  reeipiunt  dipisionem  (d.  h.  hier  sie  bedürfen  keines  besonderen  Ver- 
teilnngsaktes),  cum  ipso  jure  in  partia§tes  hereditarias  ex  lege  duode^fim  iabula- 
rum  divistt  sunt 

*  Dig.  XLII,  6  de  sepamtiimibas  fr.  1  pr.  (Ulpuhüsj:  Seiendum  est  sepa- 
rationem  solere  impettari  decreto  pttutorie,  §  1 : . . . .  g^uasi  duorum  fieri  bonorum 
renditionem, 

*  Ulpiavi  Fragm.  XI,  14:  Uti  legaseü  super  peeunia  tuielave  suie  rei,  ita 
jus  esto  (XII  teihulae}. 
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sorge  für  den  Totenknlt  and  den  Opferdienst.  ^  In  der  Frage  nach 
der  Entstehung  des  Erbrechts  ist  überhaupt  den  Vermutungen  ebenso 
Thiir  und  Thor  geöflfnet,  wie  bei  der  Frage  nach  dem  Ursprünge 
des  Eigentums  (vgl.  oben  S.  247).  Auch  hier  ist  die  Annahme 
eines  anfänglichen  Familieneigentums  verbreitet,  aber  ^nicht  er- 
weisbar.* 

Verschieden  von  diesen  dunkeln  Entstehungszwecken  des  römi- 
schen Erbrechtes  sind  die  Zwecke  seiner  Beibehaltung,  d.  h.  die 
Vorteile,  die  es  auch  in  späterer  Zeit  den  Bömern  gewährte.  Ihre 
Bedeutung  ist  die  Kraft,  die  seinen  Grundgedanken  Eingang  in 
das  Bechtsleben  des  deut8che^  Volkes  verschafft  hat  und  seine 
Aufrechterhaltung  wenigstens  in  vielen  Punkten  noch  heutzutage 
sicherstellt*  Zu  diesen  Vorteilen  gehört  namentlich  die  Beförderung 
des  Verkehrs,  wie  sie  in  dem  Schutze  der  Gläubiger  durch  den 
Grundsatz  der  Gesamtnachfolge  liegt,  ^  femer  die  Möglichkeit,  weit 
aussehende  Wirtschaftspläne  ftir  den  Fall  eines  plötzlichen  Todes 
in  die  Hände  *  geeigneter,  selbstgewählter  Erben  legen  zu  können, 
ein  Vorteil,  den  die  Testierfreiheit  gewährt,*  endlich  die  Steige- 
rung des  Familienzusammenhaltes  durch  das  gesetzliche  Erbrecht, 
das  den  gegenseitigen  Anteil  an  den  Wirtschafbsplänen  der  unter- 
einander erbberechtigten  Verwandten  belebt,  dadurch  den  Austausch 
von  Erfahrungen  begünstigt  und  die  Erziehung  des  Nachwuchses 
befördert.* 


^  VgL  ZiTELMAKK,  Dos  Recht  von  Grortjn,  heratusgeg.  von  Büchkusr  und 
ZiTSLXANK.  1885.  S.  184.  IV,  I,  2.  Lbist,  a.  a.  0.  (oben  S.  826.  Anfn.  8)  S.  221, 
auch  Gajcs  II.  55:  uf  essent,  qtU  saera  faeermU. 

*  y.  CzYHLABz,  Lehrbach  der  Institutionen.  2.  Aufl.  ß.  264,  nimmt  ein  (sre- 
samtvermogeu  der  gtns  an,  ähnlich  Souic,  Inatitutionen.  5.  Aufl.  S.  898.  Hier* 
von  wird  in  §  102  (8.  838.  Anm.  8)  die  Bede  sein.  Vgl.  auch  Varro,  Rer.  rast 
ly  10,  2:  Bma  jagera,  quod  a  Romulo  prima  diviaa  dicebantur  mritinit  quae 
heredem  sefpierentur,  heredium  appeUarunt, 

*  In  sehr  wichtigen  anderen  Ponkten  will  der  £utwarf  des  Dentschen 
bürgerlichen  Gresctxbuehes  die  römischen  Erbrechtsgrandsätze  nach  dem  Vor- 
bilde neuert*r  Gresctzgebungcu  fallen  ias^en. 

^  SoiiM,  liihtitutionctt.  5.  Aufl.  §  95  a.  £.  S.  897.  Dem  Eindringen  des 
römischen  Erbrechts  nach  Deatscthland  ist  namentlich  dieser  verkelusfreundliehe 
Grundsatz  förderlich  gewesen.  Nach  ihm  haftet  der  Erbe,  der  den  NachlaB 
an  sich  nimmt,  eben  dadarch  fttr  dessen  Schulden. 

'^  Der  Gedanke  an  den  engen  Verkehr,  den  die  gegenseitige  Erbberech- 
tigang  schon  bei  Lebzeiten  unter  Angehörigen  hervoizanifen  pflegt,  war  wohl 
die  (den  ROmum  selbst  spttter  unbekannte)  Ursache  davon,  daß  man  die  von 
ihrer  Familie  losgelösten  vestalischen  Jongfrauen  vom  Verwandtenerbreehte 
ausschloß.    Geuius,  Noct.  atticae  I,  12  §  18:  Id  qf*o  jure  fiai  quaeritur. 
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n.  Die  Stellung  des  Erbrechts  im  Systeme.  Die  Insti- 
tationen  behandeln  das  Erbrecht  als  den  Gegensatz  des  Einzel- 
erwerbes und'  ein  Gebiet  der  adguisitiane»  per  vnwersitatem.  Dennoch 
umfaBt  es  auch  Formen  des  Einzelerwerbes  von  Todes  wegen,  die 
Vermächtnisse.  Diese  XTugenauigkeit  wird  im  Texte  der  Institu- 
tionen (U,  9  §  6)  aus  Beqnemlichkeitsr&cksichten  gerechtfei-tigt. 
In  Wahrheit  hängen  die  Vermächtnisse  mit  dem  eigentlichen  Erb- 
schaftserwerbe eng  zusammen  y  da  ihre  Regelung  den  Bechtsgrund- 
sätzen,  die  ftir  diesen  gelten,  sich  anpaßt.  Die  Neueren  ziehen 
sogar  die  donaüoiies  mortis  causa  (oben  S.  319  c.)  in  das  Erbrecht 
hinein. 

ni.  Die  Einteilung  des  Erbrechtes.  Der  Gregensatz zwischen 
dem  älteren  civilen  und  dem  neueren  prätorisdien  Erbrechte  zieht 
sich  auch  in  den  Institutionen  durch  die  wichtigsten  Zweige  dieses 
Gebietes  hindurch.  Er  ist  im  Rechte  Justinians  beinahe  und  in 
Deutschland  völlig  verwischt.  Er  erklärt^  waioim  die  bonorum  pos- 
sessiones  (d.  h.  die  vom  Prätor  zum  Besitze  überwiesenen  Erbschaften) 
in  den  Institutionen  am  Schlüsse  des  Erbrechtes  in  einem  rück- 
blickenden Anhange  behandelt  sind  (ÜI,  9  unten  §  123).  Im 
übrigen  ist  im  zweiten  Buche  von  den  letztwilligen  Verfügungen 
und  im  dritten  von  dem  Erbrechte  ohne  gültige  letztwUlige  Ver- 
fügung die  Rede.^ 

IV.  In  der  Entwickelung  des  römischen  Erbrechtes 
treten  die  drei  Hauptperiodeu  der  Geschichte  Roms,  die  Strenge 
des  alten  aus  Geschlechtem  zusammengesetzten  Staates,  der  Reich- 
tum und  die  Bildung  der  älteren  Eaiserzeit  und  die  der  christlichen 
Kaiserzeit  eigentümliche  ausgleichende  und  bevormundende  Fürsorge 
für  alle  Hilfsbedürftigen  besonders  scharf  hervor.  Den  letzten 
Abschluß  hat  die  Entwickelung  des  in  Deutschland  angenommeneu 
Erbrechtes  erst  in  Justinians  Novellengesetzgebung  (namentlich  Nov. 
1.  18.  115.  118.  127)  erhalten.  Die  Institutionen  schildern  daher 
nur  die  letzte  Vorstufe  zu  dem  Endziele  der  römischen  Elrbrechts- 
entwickelung,  nicht  ihren  Abschluß. 


^  Über  die  Bevorzugung  des  Erbrechts  in  älteren  ^römiscben  Bechtssyste- 
men  vgl.  Lknrl  in  der  Fctstgobe  der  StraBburger  rechte-  und  staatswiasenschaftl. 
Faku]tttt  ff^T  B.  v.  iBBRisa,  1S92,  S.  94,  woselbst  auf  „die  überragende  Bedeu- 
tung, die  in  Rom  dem  testamentarischen  Erbrecht  gegenüber  dem  Intestaterb- 
recht thattfiichlich  xukam'S  hingewiesen  wird. 
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IL  Die  letztwiiiigen  VerfQgungen. 
1.  Die  Testamentifoniieii*   - 

a)  Die  regelmSLßige  iPorm  (Inst.  Ü.  10).* 
§  99. 

L  Das  Testament,  das  wichtigste  Zeugengeschäfk,  ist  eine 
letztwillige  Vorfügnngi  in  der  mindeatens  eine  Erbe  eingesetzt  ist. 
Es  ist  in  besonders  hohem  Grade  der  Fälschungsgefahr  ausgesetzt 
und  wurde  an  strenge  Formen  gebunden. 

Das  Testament  ist  den  Römern  ein  letzter  Wille,  d.  h.  ein 
solcher,  der  auch  noch  im  letzten  Augenblick  des  Lebens  unwider- 
rufen  ist^  Sie  kennen  daher  nur  einseitige,  frei  widerrufliche 
Erbeinsetzungen  und  sehen  in  einem  Erbvertrage,  der  den  Erblasser 
bindet  und  daher  von  seinen  Erben  abhängig  macht,  eine  Gefahr 
für  die  guten  Sitten.^    Anders  das  deutsche  Recht 

n.  Die  ordentliche  Testamentsform  entstammt  einer  Ent- 
Wickelung,  in  der  sich  die  verschiedenen  Perioden  der  Rechts- 
geschichte abspiegeln. 

ä)  Das  altcivile  Recht  kennt: 

a)  Zwei  Art«n  eines  öffentlichen  Testamentes: 

cca)  das  Testament  vor  dem  Volke  m  eamitiis  cahUis  f&r  Pa- 
trizier,* 

ßß)  das  auch  den  Plebejern  zugängliche  teatamentum  in  pro^ 
cmctu,  d.  h.  vor  dem  gerüsteten  fieere  (cum  belli  causa  arma  mme» 
(font .  ,  .  .  in  proelium  exituri).^ 


^  Vgl  Holder,  Beitrilge  zur  Geschichte  des  rdmiscben  Erbrechtes.  1S81. 
TL;  Das  älteste  Testament  S;  20  £  Voigt,  R9m.  Bechtsgeschichte.  I.  &  484 £ 
Kablowa,  Rom.  Bechtsgeschichte.  11.  1.  8.  847  ff. 

*  Dig.  XXXIV,  4  de  adimendis  legatis  fr,  4  (Ulpiamus):  Ambuhtoria  mim 
eßt  roluntas  deftmcti  utque  ad  stipremum  vtUte  exituw.  Von  mehrereii  Testa- 
menten g^t  daher  immer  das  letzte.    VgL  Somi,  Institationen.  5,  Aufl.  8.  430. 

'  Dig.  XXXV^  1  de  verbomin  obligatione  fr.  61  (Juliaxvsj:  SfripuksHo 
hoc  modo  coneepta:  ^n  heredem  me  nan  feeerit,  tanit^m  dare  spondesT  immtütB 
est,  quM  eontra  bonos  morts  e$t  haee  siipuhUio. 

*  Gajus  n,  101 :  Qtuu  eamüUk  bis  in  anno  tsstameniis  faciendi^  iesHnaia 
erant    Vgl.  hierzd  auch  unten  in  §  102  S.  888  Anm.  1  and  oben  S.  54.  56. 

^  Gakts  II,  101:  proeinehu  est  enim  ea^peditus  et  armaius  exereiius.*  Ge- 
wöhnlich sieht  man  darin  ein  Testament  in  der  Schlachtorduimg  MOujcb,  Lehr- 
buch der  Institutidnen  S.  715,  Som,  Institationen,  5.  AuÜ.  S.  482;  auch  Kab* 
i^wA,  Köm.  Bechtis^eschichte  IL  1.  S.  852.  v.  Czyblabz,  Lehrbach  der  Insti- 
tutionen. 2.  Aufl.  S.  282.   Nach  Verutq  (BfSm.  Erbrecht,  1861.  d.  167  ff.)  stimmte 
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ß)  Das  alte  Privattestament  wurde  fbr  NotfiÜle  ersonnen^ 
(teiiamentum  per  aes  et  iibram,  seäteet^  qtüa  per  manctpiUionem  per-- 
offüur).^  Die  Förmlichkeiten  dieses  Testamentes  bestanden  in 
einem  Scheinrerkanfe  des  ganzen  Vermögens  fftr  den  Todesfall  an 
einen  Vertrauensmann  (famäiae  empior),^  der  sich  dabei  verpflichtete, 
den  Inhalt  einer  vom  Testator  anerkannten  Urkunde  bei  der  späteren 
Ausftihrung  seines  Auftrages  zu  beachten.  Zeugen  und  Forma- 
litäten waren  der  mancipatia  entlehnt»^  Es  bedurfte  also  der  Mit- 
wirkung von  7  Beiständen  (5  Mancipationszeugen,  1  libripensy  1  fa- 
miliae  emptar).^ 

b)  Das.  prätorische  Recht  verlangte  zu  einem  gültigen 
Teistamente  nicht  mehr  die  Mancipationssolennitäten ,  die  den  spä- 
teren Anschauungen  fremd  geworden  waren^  wohl  aber  Schriftlichkeit 
des  Testamentes  und  Versiegelung  durch  sieben  Zeugen.^  Kaiservor- 
schiiften  f&gten  noch  als  ein  weiteres  Erfordernis  die  Unterschrift 
der  Zeugen  hinzu/    Diese  Sätze   entstammten  einer  Zeit^   welche 


dt3  Heer  nach  Genturien  über  das  Testameot  ab.  --  Was  aus  der,  späteren 
Zi^t  des  fonnlose»  Soldatentestaments  fiber  diese  verdcbwundene  altrömiache 
Testierform  berichtet  wird,  ist  ;iicht  an  verdächtig.  Die  Auuahme,  daS  die 
Römer  vor  dem  Beginn  der  Bclilacht  die  Aufinerksamkeit  auf  PrivatangelBgen- 
faeiten  abgelenkt  haben,  erweckt  Bedenken.  Vielleicht  testierte  man  urspriing- 
lieh  nach  erfolgter  Mobilmachung  vor  dem  Ahmanche,  eum  ex  urbe  (nicht  e 
e^tsirisy  in  proeHum  exituri  esseni, 

^  Oajus  II,  102:  Si  morte  subita  urguebati^r. 

'  Dai  Wort  emancipiUio  im  Institntionentexte  statt  mafieipaiio  beruht  auf 
einem  Versehen  (Ojljus  II,  102).  Vgl.  über  dies  Testament  HOldkb,  Beiträge 
zur  Geschichte  des  rSmischen  Erbrechts.  1887.  III.  8.  49  ff.  Si.i.kowsxi^  Zu 
Guus,  II,  104  in  der  Zeitschrift  der  SaVignystiftang.  III.  S.  197  ff. 

'  Dieser  ist  „nicht  mehr  und  nicht  weniger  als  ein  Testamentsvollstrecker^. 
SouK,  Institutionen.  5.  Aufl.  S.  432.  Später  wurde  er  eine  „bloBe  Solennitttts- 
person''  (v.  Czvelasz,  Lehrbuch  der  Institutionen.  2.  Aufl.  S.  283). 

^  Gajus  n,  103.  104  schildert  die  Solennitäten  genau,  bei  denen  der 
familiae  emptor  mit  bestimmten  Worten  die  Sorge  f&r  den  Naohlafi  nach  des 
Testators  Willen  ttbemahm  und  dieser  (gleichfalls  in  einer  bestimmten  Form) 
durch  ,^Hmeupatio^  eine  Testamentsurkunde  vor  den  Zeugen  als  seinen  letxten 
Willen  anerkannte:  Saee  ita  ut  in  Ats  tabulis  eerisque  ecripia  ran/,  «to  do^  ita 
Isgo,  ita  teetcr^  itaque  vos,  QuMieä^  teeiimonium  mihi  perkibeMe*  Vgl«  auch 
Ulfiaxus,  Fragm.  XX,  9. 

^  In  der  Zahl  der  Testamentssseugen  haben  diese  Förmlichkeiten  noch  bei 
unserem  heutigen  Privattestamente  eine  Spur  hinterlassen. 

^  Vgl.  das  edictum  tralatieium  bei  Cioebo  in  Verrem  I,  45,  117. 

*  Dig.  XXVm,  1  qui  testam.  facere  poes.  fr.  80  (Päwss):  Singnhs  teaiea^ 
ijui  in  tesiamento  aäkibemturf  proprio  ehirographo  adnotare  eonivenit,  guis  ei 
eujwf  tesiamtutum  eignaverit  (also  zur  Beglaubigung  der  Siegel).    Vgl.  hienu 
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inabesondere  über  Testamentsfalschungen  und  Erbschleicherei  Klage 
führte, 

c)  Die  spätere  Kaiaerzeit  schuf: 

a)  ein  öffentliches  Testament  dnrch  Übergabe  an  den  Re- 
genten (prindpi  oblatum)  oder  durch  Erklärung  zu  gerichtlichem  Pro- 
tokolle.   Dies  wurde  namentlich  dadurch  allgemein  durchf&hrbar,- 
daß  im  neuesten  Becbte  sich  ein  Netz  von  ständigen  Behörden  über 
das  ganze  Reich  ausspannte  (s.  oben  S.  129).^ 

ß)  Der  Unterschied  zwischen  dem  civilen.und  dem  prä- 
torischen  Testamente  wurde  beseitigt.  Der  Kaiser  befreite  den 
alten  Ritus  von  den  Mancipationssolennitäten  und  ließ  das  civil- 
rechtliche  Testament  nur  noch  als  mündliches  fortbestehen,  während 
(schriftliche  Testamente  nach  dem  Vorbilde  der  prätorischen  galten. 
Ei-st  in  der  deutschen  Praxis  ist  eine  bloße  Besiegelung  an  die 
Stelle  der  Vei-siegelung  getreten.)* 

m.  Die  Testamentszeugen  sind  von  alters  her  dazu  ver- 
pflichtet, später  im  Notfalle  vor  Oericht  die  Herstellung  des  letzten 
Willens  zu  bezeugen,^  während  vor  Justinian  eine  allgemeine  Pflicht 
zu  gerichtlichen  Zeugenaussagen  noch  nicht  bestand.  Damit  hängt 
zusammen,  daß  die  Testamentszeugen  rogaä  und  vohmtarii  sein, 
d.  h.  auf  Bitte  des  Testators  und  ohne  Zwang  ihren  Beistand  leisten 
müssen.  Sie  müssen  aber  auch  idonei  sein,  d.  h.  den  besonderen 
Tauglichkeitserfordemissen  genügen,  welche  yerlangt  werden,  um 
ihre  spätere  Brauchbarkeit  zum  Oerichtszeugnisse  und  ihre^uTer- 
lässigkeit  zu  gewähren.  Dahin  gehören:  Mündigkeit  und  männliches 
Geschlecht.  Auch  wird  die  Unbefangenheit  des  Zeugen  durch  das 
Gebot  gesichert^   daß  er  nicht  Hausherr  noch  Hanskind  des  Erb- 


Bbitnksb,  Zur  Rechtsgeschichte  der  rdm.  und  german.  Urkunde  I.  18S0,  welcher 
8. 145  den  Unterschied  «wischen  der  modernen  und  der  antiken  Bedentong  der 
Unterschrift  hervorhebt. 

'  Das  vor  einer  öffentlichen  Behörde  errichtete  Testament  wird  voraus- 
sichtlich im  künftigen  deutschen  Beichsrechte  das  Privattestament  völlig  ver- 
drängen.   Entwurf  §  1914. 

*  Vgl.  auch  noch  Dig.  XXVIII,  1  qui  testamenta  facere  possunt  fr.  21 
$$  8  (Ultianus):  Vno  eoniexiu  aeitu  testari  opariet  Est  auiem  uno  amtextu 
nuUum  acti'tn  alienum  testamento  intertniseere, 

•  Die  zwölf  Tafeln  bestimmen  (Gelliüs,  Noct  Att  XV,  IS,  11):  Qm  sc 
sierit  testarier  Hbripensre  fuerit  ni  testimowium  faviatur,  improhua  intestabi'' 
Ifsque  esto.  Vgl.  hierzu  Dig.  XXVIII,  1  qui  testam.  facere  possunt  fir.  18  §  1 
(Ulpiakus):  Si  quU  ob  carmtn  famo8wn  damneiurj  senatui  eonguUo  eacpressuni 
estf  ut  inUsfabilis  sit:  ergo  nee  iesiamentwn  faeere  poierit  nee  ad  teetamen- 
tum  adhiberi. 
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lassers  oder  des  Erben  oder  eines  Gewalthabers  dieser  beiden  Haupt- 
beteiUgten  sein  darf.  Das  Kecht,  als  Zeuge  bei  einem  Testamente 
mitzuwirken,  gehört  mit  zur  testamenti  factio;^  denn  dieses  Wort 
bezeichnet  im  weitesten  Sinne  die  Fähigkeit  zu  jeder  Art  eines 
Anteils  an  der  Errichtung  eines  Testamentes.' 


b)  Erleichterungen  der  regelmäßigen  Form  (Inst.  II,  11). 

§  100. 

L  Das  Soldatentestament  war  die  wichtigste  unter  den 
erleichterten  Testamentsformen.  Es  beruhte  auf  Bestimmungen 
mehrerer  £[aiser,  die  dadurch  der  Absonderung  des  Heeres  von 
dem  bürgerlichen  Leben  Rücksicht  schenkten.'  Zu  diesem  Geschäfte 
genügte  jede  ernstliche  Willenserklärung  nach  Jnstinians  Vorschrift 
nur  noch,  wenn  sie  während  eines  Feldzuges  geschah.  Waren  die 
Soldaten  entlassen,  so  wurde  nach  Jahresablauf  ihr  Militärtestament 
krafÜos.^  Das  neuere  deutsche  Beichsrecht  läßt' zwar  noch  immer 
für  Soldaten  eine  außerordentliche  Testamentsform  zu,  diese  ist 
jedoch  jetzt  eine  andere  als  die  römische.^ 

n.  Auch  hinsichtlich  ihres  Inhaltes  waren  die  Soldaten- 
testamente durch  das  Recht  der  Eaiserzeit  ausgezeichnet  als  An- 
ordnungen eines  von  den  übrigen  Reichsgenossen,   selbst  von  den 


*  Dig.  XXyni,  1  qtii  test  fac.  poBsunt  fr.  IS  (ülpianüs):  U  cui  bonitt 
inttrdietwn  est  testamenttim  faeere  non  potest  ....  meriio  &rgo  nee  tesiis  ad 
testamentum  adhiberi  poterit,  cum  neque  testant^nü  faetionem  habecU:  Vgl.  auch 
ülp.,  Fragin.  XX,  8. 

>  Dig.  XXym,  6  de  heredibns  institaendis  fr.  50  (49)  §  1  (Flo&siitikus): 
In  extranet^  keredibue  iUa  dbservantur:  ut  sit  cum  eis  testamenH  faetio.  Vgl. 
hierzn  auch  Kablowa,  Rom.  Bechtsgeschichte  II,  1.  S.  857  ff. 

'  Dig.  XXIX,  1  de  te^tam.  mil.  fr.  1  pr.  (Ulpiakus):  Trajanus  .  .  .  man' 
doHs  hiseri  eoepit  captä  tale . . .  Cum  in  notüiam  meam  prokUum  sity  subtnde 
iestamewta  a  cwnmüiUmibus  relieta  eoftferri,  quae  posswU  in  eontroversiam  de- 
duci,  si  ad  düigentiam  kgwn  revoeentur  et  ohservantiam :  seciäus  animd  niei 
integritudinem  erga  optimas  fideiiestmosque  eofnmilitones  simplieitati  eorum  e(m' 
sulendum  esoistimavi,  ut  quoquomodo  testttti  fuissent^  rata  esset  eorum  vokmtas. 
faciant  igitur  testamsnta,  quomodo  volent,  famant  qucmodo  poterini  sufficiatque 
ad  bonorum  suorum  divisionem  faeiefidani  nuda  vohmtos  testatoris.  VoraT  er- 
klfirt  dieses  Ausnahmerecht  aus  dem  alten  testamentum  in  proeineiu  und  der 
veränderten  Heerverfaasong.    Rom.  Rechtsgeschichte  I.    B.  485. 

^  Vgl  Ulpiahi,  Fragm.  XXIII,  10:  Quod  testamenUtm  miles  contra  regulam 
juris  facity  ita  demum  valet,  si  vel  in  castris  moriuus  sity  vel  post  missionmn 
intra  annum, 

^  Reichsmilitärgesetz  vom  2.  Mai  1874  §  44. 
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eigenen  Angehörigen  abgesonderten^  Standes.  So  durften  z.  B.  die 
Soldaten  ihre  Noterben  ohne  weiteres  übergehen.^  Dieser  Vorzug 
ist  im  neuen  deutschen  Beich^techte  beseitigt  worden.* 

m.  Andere  erleichterte  Formen  wurden  im  späteren 
römischen  Rechte  für  das  auf  dem  Lande  errichtete  Testament 
(testamerUum  ruri  condäum)  und  das  Testament  zur  2!eit  einer  an- 
steckenden Seuche  (iestamentum  pestis  tempore  candiium)  geschaffen, 
weil  für  diese  besonderen  Fälle  die  gewöhnliche  Form  leicht  un- 
durchf&brbar  sein  kann.* 

2.  Bis  TesUeraU^eit  (loat  II,  ii  §  6.  II,  12). 

8  101. 

L  Die  Fähigkeit  zur  Errichtung  eines  Testamentes 
hängt  ab: 

a)  Ton  der  Fähigkeit  zur  Errichtung  eines  letzten  Willens  Hber- 
haupty  welche  den  Unmündigen,  den  Wahnsinnigen  und  den  Ver- 
schwendern fehlt; 

b)  von  der  Fähigkeit  zur  Verfügung  über  die  besondere  Ver- 
mögensmaase,  attf  welche  sich  das  Testament  bezieht. 

Es  giebt  daher  eine  völlige  Testierunfähigkeit  und  eine  auf 
gewisse  Vermögensstücke  beschränkte  Testierfähigkeit. 

n.  Die  sachlich  beschränkte  Testierunfähigkeit  ist  den 
Eauskindem  hinsichtlich  ihres  unfreien  Gutes  auferlegt^  und  auch 
über  ihr  freies  Gut  ist  ihnen  das  Becht  zu  Gunsten  der  nächsten 
Angehörigen  in  gewissen  Ausnahmefällen  entzogen  (sog.  peeuBum 
advenädum  irre^lare^  z.  B.  bei  dem  Erwerbe^  den  sie  wider  den 
WiUen  des  Vaters  machen).^  Dagegen  unterliegt  der  lOIitärerwerb 
(ea^ente  pecutium)  und  der  ihm  gljdichgestellte  Erwerb  anderer 
Art  (quasi  eaetrense  peeuUum)  ihrem  Testierrechte  (vgl.  oben  S.  325). 


^  Vgl.  auch  Dig.  XXIZ,  1  de  test  mU.  fr.  6  (Ulpiakub):  Si  miles  umrni 
M  fundo  her^d^m  ecriperii^  eredüum  quanium  ad  residuum  pairimonmm  inies- 
tum  dece8H999i  mit  §  109.  III,  h,  ct.  Vgl  auch  fr.  15  §  4  eod:  Miiee  et  ad 
tempus  heredem  faoer%  potest. 

*  Reichsmilitärgesets  §  44. 

*  Eine  erleiehtarte  Form  hatte  aneh  das  teetofftmUium  parentis  inier  hberoB. 
Cod.  VI,  23  de  teatament.  c.  21  §  8  (TaBODOsiug  et  VALBXTOiuinm):  Mk  «m- 
perfßdo  autem  testammto  vohmtatem  tenere  defimeü,  niei  inter  eohs  Nberee  a 
parentibus  ntriueqm  9esn$»  habeatur,  nan  volumue.  Über  §  5  derselben  SteUe 
vgl.  MtfLLEK,  Lehrbuch  der  Institutionell.  1S5S.  S.  728  Anm.  19.  ^  &Bcbwerte 
Testamcnt9fonnen  siehe  im  folgenden  Paragraph  anter  HL 

«  S.  oben  S.  825. 
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m.  Völlige  Testierunfähigkeit  finden  wir  bei  Unmündigen, 
Wahnsinnigen,  Verschwendern  nnd  nach  Justinians  Vorschrift  bei 
allen  Taubstummgeborenen«  Taube,  Stumme,  Blinde  und  Schreibens* 
unkundige  sind  nur  zur  gewöhnlichen  Testamentsform  unfilhig  und 
müssen  bei  der  Erklärung  eines  letzten  Willens  besondere  Vor- 
schriften beachten,  welche  dazu  bestimmt  sind,  sie  gegen  die  Her- 
stellung unrichtiger  und  gefälschter  Urkunden  zu  schützen. 

8.  Der  Testaif entstahalt* 

a)  Die  Hauptbesfiandteile  des  Testaments, 
a)  Di«  Enterbung  naher  Angehöriger  (Inst  II,  IS).^ 
§  102. 
L  Stillschweigende  Enterbungen'  naher  Angehöriger  Ter- 
mögen  ein  Testament  zu   entkräften.'    Es  giebt  also  Verwandte, 
denen  ein  Recht  darauf  gebührt,  daß  eine  gegen  sie  gerichtete  Ebit- 
erbungsabsicht  bestimmt  geäußert  werde,  mit  anderen  Worten:  denen 
ein  geigründeter  Widerspruch  gegen  eine  stillschweigende  Enterbung 
zusteht.    Mit  ungefährer  Genauigkeit  kann  man  dies  ein  Erwähnungs- 
recht nennen;^  was  aber  im  Testamente  erwähnt  werden  muß,  ist 
nicht  der  Berechtigte,*  sondern  eine  Enterbungsabsicht,  die  ihn  trifft. 
Die  schweigende  Entziehung  des  Erbrechts  (Übergehung  oder  Prä- 
terition)  braucht  er  nicht  zu  dulden. 

.  U.  Das  Recht  auf  testamentarische  Erwähnung  einer 
etw^  Torhandenen  Enterbungsabsicht  wird  formelles  Npterbrecht 
genannt,  weil  ihm  der  Erblasser,  dem  es  einen  Zwang  auflegt,  durch 
Erfüllung  einer  bloßen  Förmlichkeit  genügen  kann.  Es  enthält 
nämlich  nur  eine  Anwartschaft  auf  eine  von  zwei  Erwähnungsformen 
(Einsetzung  oder  Enterbung^  honor  iMtituthnU  oder  nota  exhere- 
dationis),  und  zwar  muß  die  exheredatio  rwminaUm  geschehen,  d.  h. 


1  HOlzmsb,  BeitrSge  zur  Geschichte  des  röm.  Erbrechts  Y.  18S1.  S.  88  ff. 
HonuHir,  Ober  das  sog.  formelle  Noterbrecht,  Kritische  Stadien  im  röm.  Rechte. 
Wien  1885.  8.  195  ff.  Yoior,  Böm.  Bechtsgeschichte  L  S.  470  ff.  Kablowa, 
Böm.  Rechtsgeechichte  II,  1.    S.  885  ff 

'  Enterbt  ist  auch  der,  dem  nur  ein  YermftchtDis  zugedacht  ist,  nicht  aber 
die  Stellung  eines  Erben. 

'  Qajtjb,  n,  123:  Si  tum  sümtio  jftraeterit,  imUiiUer  testabäur. 

*  Eine  Erwfthnung  als  Yermtchtnisnehmer  genügt  freilich  dem  Berechtigten 
nicht,  andererseits  verlangt  dies  Becht  auch  nicht  immer  seine  namentliche  Er- 
wähnung.   YgL  HoFiLunr,  a.  a.  0«  8.  200. 

*  TJiruüKJJB  XX,  I4i.^8ui  heredes  insHiucndi  sunt  pel  exheredandi. 


336     Der  Erwerb  gauzer  .VermögODsmassen  (Erbrecht  und  y6rwandte8> 

in  onzweideutiger  Weise,  wenn  auch  wohl  im  neuesten  Rechte  nicht 
mehr  unbedingt  in  der  Form  exheres  esto.  Dieses  bloß  formelle  Not- 
erbrecht beschränkt  jedoch  den  Erblasser  keineswegs  in  seiner  Be- 
fugnis, die  Erwähnungsberechtigten  zu  entefben,  und  legt  ihm  die 
Pflicht  zur  Angabe  von  Enterbungsgründen  nicht  auf.  (Anders  das 
sog.  materielle  Noterbrecht  und  die  Novella  115,  s.  unten  §§  107. 108). 

m.  Der  Kreis  der  Erwähnungsberechtigten  (formellen  Not- 
erben) ist  im  älteren  Bechte  anders  abgesteckt,  als  im  prätorischen 
und  im  kaiserlichen  Rechte.  Zu  allen  Zeiten  gehörten  dazu  nur 
Abkömmlinge,  und  zwar  nur  solche,  welche  ohne  das  Testament 
gesetzliche  Erben  geworden  sein  würden. 

Dagegen  schloß  das  ju$  cwile  alle,  die  durch  Emanzipation  vom 
EUternhause  losgelöst  waren,  von  dem  Rechte  auf  Erwähnung  aus. 
Auch  giebt  es  dies  Recht  in  seiner  vollen  Stärke  nur  den  Söhnen 
und  männlichen  Abkömmlingen  des  Erblassers,  die  bei  dessen  Tode 
noch  im  Mutterleibe  waren  (postumi).  Nur  diese  bevorzugten  Not- 
erben konnten  verlangen,  daß  sie  ausdrücklich  bei  der  Enterbung 
erwähnt  wurden,  die  anderen  formellen  Noterben  konnten  mit  einer 
allgemeinen  Enterbungsklausel  (ceteri  exheredes  sunto)  abgefunden 
werden.^  Zu  diesen  minder  begünstigten  Erwähnungsberechtigten 
gehörten  alle  Abkömmlinge  außer  den  oben  genannten,  namentlidi 
die  weiblichen,  sowie  alle  bereits  geborenen  entfernteren  Abkömm- 
linge. Es  erklärt  sich  dies  wohl  daraus,  daß  bei  derartigen  Haus- 
kindem  Enterbungen  minder  auffällig  waren,  als  bei  Söhnen,  wdl 
sie  bei  ihnen  häufiger  vorkamen,  teils  aus  Rücksicht  auf  die  ge- 
ringere wirtschaftliche  Tüchtigkeit  weiblicher  oder  noch  unerwach- 
sener Personen,  teils  zur  besseren  Erhaltung  des  Familienglanzes, 
der  durch  Erbschaftsteilungen  gefährdet  zu  werden  pflegt. 

Nach  dem  prätorischen  Rechte  steht  das  gewaltfirei  gewor- 
dene Kind  durchweg  dem  hansabhängigen  gleich,  und  urter  den 
Enkeln  und  entfernteren  Abkömmlingen  stellte  dieses  Recht,  auch 
wenn  sie  nicht  Nachgeborene  waren,  wenigstens  die  männlichen  den 
Söhnen  gleich.  Justinian  gab  jedoch  nicht  bloß,  wie  der  Priltor, 
entfernteren  Graden  dieselben  Erwähnungsrechte  wie  den  näheren, 
Hondem  dem  weiblichen  Geschlechte  auch  hier  die  Rechte  des 
männlichen,^  indem   er  im  G-eiste  seiner  Zeit  mehr  auf  die  Hilfs- 


^  Vorsichtige  Erblasser  versäumten  daher  diesen  Vermerk  in  ihren  Testa- 
menten nicht  Sonn,  Institutionen.  6.  Aufl.  S.  444.  Der  postuma  mußte  Übrigens 
neben  dieser  allgemeinen  Enterbungsklansel  ein  Vennfichtnis  zugewandt  werden. 

'  Mit  eigentümlicher  BegrOndung  (siehe  Lost  h.  t  II,  18  §  5).  VgL  hienn 
auch  Voigt,  Bfim.  Rechtsgoschichte  I.    8.  511. 
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bedürftigkeit  der  Abkömmlinge  sah,  als  auf  ihre  Tauglichkeit  zur 
Erhaltung  des  Familienglanzes. 

IV.  Die  Folgen  einer  Verletzung  des  Erwähnuugs- 
rechtes  waren  nach  jus  cimle  bei  den  bevorzugten  Noterben 
strengere  als  bei  den  anderen,  doH  Nichtigkeit,  hier  eine  eigen- 
tümliche Anfechtung,  jus  adcrescendi  (scäicet  scriptis  hcredtbus),^  ein 
Zutiittsrecht  der  verletzten  Abkömmlinge  neben  die  eingesetzten 
als  Miterben.'  Justinian  hat  es  zu  einem  Rechte  auf  Nichtigkeit 
des  Testamentes  erweitert. 

Der  Prätor  gab  seinen  Noterben  ein  besonders  zu  erbittendes 
Anfechtungsrecht  (bonorum  possessio  contra  tabulas),  das  kunstvoll 
gestaltet  war  und  namentlich  gewisse  Testamentsbestaudteile  weiter- 
gelten lieB,  welche  dem  Zwecke  des  verletzten  Erwähnungsrechte^ 
offensichtlich  oder  doch  wahrscheinlich  nicht  widerstrebten,'*  nament- 
lich Enterbungen,  Pupillarsubstitutionen  (§  106)  und  Zuwendungen 
an  gewisse  nahe  Angehörige.^  Auch  konnten  hier  nicht  bloß  die 
verletzten  noterbberechtigten  Kinder  das  Testament  iinfechten,  son- 
dern auch  (commisso  per  alium  edicto)  andere  zu  Erben  eingesetzte 
Abkömmlinge.  ^ 


^  Nicht  zu  verwechseln  mit  dem  oben  S.  327  erwähnten,  ebenso  be- 
nannten jfM  adcrescendi  bei  dem  Wegfalle  eines  Teiles  der  berufenen  Erben.  Vgl. 
auch  Ulpukus,  Fragm.  Xu.  16.  17:  Ex  suis  heredüms  fUius  quidem  neque  k&rea 
instituUis  neque  nonUnatim  exheredatuSf  non  patitur  valere  testamentum,  Re- 
liquae  vero  personae  liberorum,  rditt  filia,  nepos^  nepiisy  si  praeteritae  sinty 
vaUt  testamentum,  quo  scriptis  heredibus  adcreseuntj  suis  quidein  heredibus  i»i 
partem  virilem,  extraneis  autem  in  partem  dimidinm. 

'  Wahrscheinlich  war  es  nicht  flblich,  Angehörige,  die  zu  diesen  Noterben 
zweiter  Klasse  gehörten,  zu  Alleinerben  zu  machen,  daher'  ihnen  auch  zum 
Schutze  gegen  (ibergehung  nur  ein  Miterbrecht  zufiel.  Andere  Erklärungen 
^von  ScBiRMBB  und  Salkottski  siehe  in  der  Zeitschr.  der  Saviguystifiung.  Rom. 
Abteil.  IL  S.  170  ff    III.  S.  202  ff. 

'  So  richtig  Müller,  Lehrbuch  der  Institutionen.     185S.     S.  812. 

*  Dig.  XXVIII,  6  de  vulg.  et  pup.  subst  fr.  35  §  2  (Afmoanus):  Eist 
contra  tabutas  pntris  petita  sit  a  pupillo  bonorum  possessio,  in  s^tibstitutum  tarnen 
ejus  actionefn  legati  dandom  esse.  Dig.  XXX  Vli,  5  de  legatis  praestandis 
contra  tabulas  bonorum  possessione  petita  fr.  1  pr.  (Ulpiakus):  Bic  tituJus 
aequitatem  quandam  habet  naturalern  et  ad  a liquid  novamy  uty  q^ujudicia  pati-is 
reseindunt,  per  contra  tibulas  bonorum  possessionem,  ex  judicio  efus  qulbusdaw 
personis  hgata  et  fidckommissa  praestarent,  hoc  est  liberis  et  pareniiltts,  uxori 
nuruique  dotis  nomine  legatum. 

*  Dig.  XXX^^I,  4  de  bonorum  possess.  contra  tabula»  fr.  3  §  11  (ITl- 
PiAHxrs):  Si  quis  ex  liberis  heres  scriptus  sit,  ad  contra  tabulas  bonorum  j^os- 
sessionem  vocari  noti  dcbet,  . . .  plaiU  si  alius  eommittat  edictum,  et  ipse  ad 
contra  tabulas  bonorum  possessionem  admittetur.    Ohne  da«  wilrde  ein  durch 
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Justinian  giebt  allen  in  ihrem  Erwähnungsrechte  Yerletzten 
den  gleichen  Schatz  wie  den  fUU  mti  vel  emffncipaii^  womit  der 
Gegensatz  des  für  die  sui  geltenden  drüen  und  des  fftr  die  enian- 
cipati  bestimmten  prätoriachen  Rechtes  bestehen  blieb. 

SU'eitig  ist;  ob  nicht  späterhia  das  »gesamte  formelle  Noterb- 
recht durch  die  Noterbrechtsbefugnisse,  die  Novelle  115  den  Kindern 
verliehen  hat,  beseitigt  worden  ist  (vgl.  Nr.  IV  a.  £•  und  unten  §  109). 

IV.  Die  Entstehungsgeschichte  des  formellen  Noterb- 
r  echtes  ist  djinkeL  TEis  ist  namentlich  zweifelhaft^  ob  der  Zwang 
zur  Erwähnung  der  Nöterben  eine  EontroIbnaSregel  war,  gerichtet 
gegen  Testatoren,  die  eine  lieblose  Enterbuz^  verheimlichen  wollten.^ 
Andere  sehen  in  die^etti  ,,Noterbrechte  alten  Stiles'^'  den  Überrest 
eines   früheren  Bechtszustaades.^     Bis  zu.  Justinians  Novelle  115 


Brbeiosouimg  beyorzugtes,  aber  nicht  mit  dem  vollen  Erbteile  bedachtes  Kind 
schlechter  weggekommen  sein^  als  das  (Ibergangene.  Nftherefi  fiber  die  6oftorMm 
possessio  contra  tabulas  y^gL  bei  v.  Cztblabz,  I^hrbach  der  lottitutionen. 
2.  Aufl.  6.  809. 

^  Diea  wird  nameDtUch  von  V.  Ibeeivo  angenommen  in  der  Vorauasetiung, 
daß  das  Volk  ursprftnglich  die  Testamente  prüfte  und  darüber  abstimmte. 
Vgl.  ▼.  iHERciro,  Qeist  des  r5m.  Bechte  I.  5.  Aufl.  6.  145 ff.  IXI,  1.  4.  Aufl.  a  149£ 
Für  die  Abstimmung  aneh  Peikics  in  der  Festgabe  für.  B.  vok  Gvrst.  Berlin 
188S.  S.  1^9.  MoxMsaw«  Born.  Staatsiecht  III«  8.  SIS  E.  Allein  diese  Annahme 
stimmte  schlecht  cur  altrdnflschen  Hausherrschaftsftllle.  Oberhaupt  war  wohl 
das  te.^tari  ein  Aufruf  des  Volkes  siun  2^ugni88e,  nicht  kber*  eine' r^a^  popuit 
(vgl.  HöLDBB,  Beiträge  cur  Geschichte  des  röm.  Erbrechts.  6.  20  €  4S  £))  daher 
es  d^nn  auch  nicht  wahrscheinlich  ist,  daß  tes^tmeit/Km  and  ädrögaUo  ein 
und  dasselbe  Geschäft  darstellten  (wie  z.  B.  Sorai,  Incititutionen.  5.  Aulf .  S.  4:S2, 
annimmt  in  Anlehnung  an  SemrLiN,  Das  griechisehe  Testament  vergUch^^' mit 
dem  römischen^  Bektoratiqf>rogramm.  Basel  1862.  S.  17  ffl:  nacli  PEaKrG£>  For- 
melle Oeeetse  Im  röm.  Becht  [in  den  Festgaben  für  'R.  vom  Gkeist  S.  129]  war 
vielmehr  das  Testamentrein  „TollstSadiges  Gegenstück  der  Adrogation''.)  Eher 
erscheint  »s  glaublich,  daß  der  priesterliche  Leiter  der  eotniüa  curiata  (nach 
MovjisBM  a  a.  O.  wahrscheinlich  der  resB  sacrifieuiuSy  vgl.  dagegen  Rjjilowa, 
K&u.  Bechtsgeschichte  II.  1.  S.  847)  keinen  Testamentsakt  duldete,  der  dem  fas 
widersprach,  daher  lieblose  Verfügungen  zurückwies  und  somit  verlangte,  daß 
in  der  von  ihm  zusulassenden  letstwilHgen  Erklärung  keine  Enterbung  ver- 
schwiegen wurde,  widvigenfidls  Nichtigkeit  des  Testamentes  eintrat.  Es  ist 
dies  freilich  eine  imerweisliche  Vermutung. 

'  HoRM.  Institntioiien.     5.  Aufl.    S.  394. 

*  Vgl.  Damz.  Geschichte  des  r^m.  Rechts  II.  1873.  ^  160  S.  88  ff.  Sobir- 
MSB,  Das  Familienvermögen  und  die  Entwickelung  des  Noterbrechts  bei  den 
Römern.  Zeit^chr.  der  Savignystiftnng  II.  S.  165  ff.  und  (mit  erheblichen  Ab- 
weichungen) HüLDBB,  Das  Familienreebt  des  suus  heres,  Zeitschr.  der  Savignr- 
Stiftung.  IIL  S.  211  £  Sohm,  Institutionen.  5.  A^.  B.  394.  Ähnlieh  auch 
Voigt,  Die  zwölf  Tafehi  II.  1888.  S.  372;  ▼.  Cztblarz,  Lehrbuch  der  Institu- 
üonen.  2.  Aufl.  S.  265.  —  €regen  die  Annahme  eines  nrsprOn^Ucheu  Familien- 
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war  das  formelle  Noterbrecht  den  Kindern  darum  wertvoll,  weil  es 
allein  verliinderte,  daB  ihnen  stillschweigend  die  Erbeigenschaft  ent- 
zogen und  sie  mit  einem  bloßen  YeriiiäebtniBee  des  Pflichtteils 
abgefunden  wurden.  Seitdem  die  Kinder  aber  gegen  jede  grund- 
lose (nicht  bloß  gegen  jede  stillschweigende)  Ausschließung  tou 
der^rbeseigenschaft  gesichert  sind  (Not.  115),  ist  nach  der  An- 
sicht vieler  das  formelle  Noterbrecht  wegge£AUen  (s.  unten  §  108). 
Ks  wtkrde  seitdem,  auch  wenn  es  noch  gälte,  nur  noch  selten  in 
Frage  kommen^  und  die  etwaigen  Folgen,  die  seine  Mißachtung  hat, 
würden  kaum  noch  zweckmäßig  sein«  Daflr  ließe  sich  allenfalls 
sagen,  daß  eine  ürkniide^  die  den  Noterben  gar  nicht  neunte  den 
Verdacht  einer  Fälschung  zu  erwecken  geeignet  ist,  ebenso  wie 
die  Aussage  ein^s  Zeugen  Verdacht  erweckt  wenn  er  bekundet, 
daß  bei  einer  Testamentaerrichtung  von  einem  Kinde  des  Erblassers 
gar  nicht  die  Rede  gewesen  ist.^  Solchen  Zweifeln  würde  eine  Be-» 
rücksichtigung  des  Erwähnungsrechtes  der  Kinder  allerdingH  noch 
jetzt  vorzubeugen  imstande  sein. 

ß)  Die  Erbeseiiisatzung.' 
an)  Erbeinsetzungeschrauken  (Inst  11,  H).^ 
S   103. 
I.  Die  stilistische  Form  der  Erbeinsetzuug  war  im  äheren 
romischen  Hechte  eine  fest  geregelte,  im  neuesten  aber  &ei.^ 

eigehtums  nanientltch  F.  Hofxank,  KritiBche  Studien  im  röm.  Rechte.  1SS5. 
S.  19T  ff.  Richtig  ist  wohl,  daß  Sitte,  Recht  und  Religion  gegen  lieblose 
Kindesentcrbungeu  einen  Schatz  gewährten,  daß  aber  im  römischen  Altertamf. 
das  Ireie  Ermessen  des  Hausherrn  daiüber  entschied,  ob  seine  Kinder  Ton  d^ 
regelmftBigeu  Erbeinsetzung  ansznschließen  waren.  Das  Gegenteil  wird  zwar 
vielfach  behauptet,  ist  uns  aber  nicht  besengt  Bis  zu  Jostikiaks  Novelle  115 
war  das  formelle  Noterbrecht  den  Kindern  darum  besonders  wertvoll,  weil  es 
allein  verhinderte,  daß  ihnen  stillschweigend  die  Erbeseigeuschafk  entsogeu  unjd 
si«  mit  einem  bloBeu  Vermfichtnisse  des  Pflichtteiles  abgefunden  wurden  (siehe 
unten  8.  361), 

^  Die  Verletzung  der  Novelle  115  vernichtet  nicht  das  ganze  Testament, 
8.  nuten  §  108,  wohl  aber  thut  dies  die  Nichtigkeitsklage  des  civilen  formellen 
Notexben  und  bis  su  einem  gewissen  Grade  anch  die  prätorische  bonarun^ 
pos.^e9no  contra  tabtäaa^  s.  oben  im  Texte. 

*  Ob  derartige  Erwägungen  wirklich  daxil  beigetragen  haben,  diesen  Rechts- 
zweig  zu  erhalten,  läßt  sich  freilich  nicht  nachweisen. 

*  GJLms  II,  229:  TuiametUa  vim  ex  ipstiHstüme  heredis  acciptuni,  et  ob  id 
vehU  eapui  et  fund^mentum  inteÜegitHr  totiuß  feetamenti  heredis  instihäio, 

^  KiAiowA,  R5m.  Rechtsgesehichte  H.  1.    S.  864  ff. 

*  Ulpunts,  XXL  1:  Berts  mHiM  rede  potent  hie  rerbie:  Titme  heretf 
1^,  Tiiiue  heres  eU.  TüimH  heredem  e^m  jubeo^    lUa  auient  ifuttUitHo:  heredem 
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n.  Besondere  Erbeiusetzungsverbote  beschränkten  den  Erb- 
lasser in  Verfügungen,  die  im  allgemeinen  Interesse  bedenklich  zu 
sein  schienen.  Hiervon  wurde  z.  B.  der  ehebrecherische  Sklave 
betroffen,  der  von  seiner  mitschuldigen  Herrin  zugleich  mit  der  Frei- 
heit und  ihrer  Erbschaft  beschenkt  worden  war.^  Ebenso  waren  nach 
neuestem  romischen  Bechte  die  Abtrünnigen  (Apostaten)  und  die 
Ketzer  eibunfdhig.  Diesen  Einsetzungsunfähigen  ^  spricht  mau  die 
sog.  testmnenti  factio  passiva  ab,  während  neben  ihnen  solche  Erwerbs- 
unfähige (incapaces)  stehen,  deren  Einsetzung  nur  bedingungsweise 
ungültig  ist,  d.  h.  nur  für  den  Fall,  daß  sie  nicht  etwa  ihren  Er- 
werbsmangel noch  rechtzeitig  tilgen,  Dahm  gehörten  z.  B.  nach 
dem  vorjustinianischen  Rechte  die  coelibes  und  die  latini  Juniam 
(s.  oben  S.  186).  Binnen  einer  bestimmten  Frist  konnten  sich  jene 
durch  Heirat,  diese  durch  einen  Erwerb  des  Bürgerrechts  eine  ihnen 
zugedachte  Erbschaft  noch  nachträglich  verschaffen.'  Auf  diese  Er- 
werbshindemisse  bezog  sich  ein  verwickeltes  Hecht  der  caduca^^  das 
von  Justinian  beseitigt  worden  ist  (Cod.  VI,  51  de  caducis  tollen- 
dis  c.  un.).* 

Von  der  Einsetzungs-  und  der  Erwerbsunfähigkeit  verschieden 
ist  die  Erbunwürdigkeit.  Sie  hemmt  nicht  den  Erbschaftserwerb, 
aber  sie  bewirkt,  dafi  die  erworbene  Erbschaft  wieder  entrissen  wird.® 


instäuo,  heredem  faeto,  plerisqus  improbcUa  est  Ähnlich  Gajüs  H,  in.  Anders 
CoHSTANTiNUS,  Cod.  VI,  58  de  testam.  c  15:  Quolibet  loquendi  genere  fortnata 
insHtutio  vcUeai,  si  modo  per  eam  Uquebtt  vohmMia  intewHo, 

^  Veraltet  ist  im  Rechte  Justmlans  die  beschrftnkte  Einsetzungafthigkeit 
der  Frauen  nach  der  lex  Voeonia  (585  orbis,  169  a.  Chr.)*  GajüieJEI,  274.  VgL 
hierQber  Voigt,  Hörn.  Rechtsgeschichte  I.    S.  507.  * 

'  Von  den  Zeitpunkten,  in  denen  die  EinBetznngsf&higkeit  vorhanden  sein 
mn£,  redet  Flosbhtixus,  Dig.  XXVIII,  5  de  heredibus  instit.  fr.  50  (49)  §  1. 

'  Die  Frage,  ob  es  neben  diesen  veralteten  F&llen  noch  besondere  In- 
kapazitätsgründe  giebt,  muß  der  Paadektenlehre  vorbehalten  bleiben.  Vgl. 
V.  GzYHLAKz,  Lehrbuch  der  Institutionen.    2.  Aufl.    S.  317. 

^  Ulpiaxus  XVII,  1 :  Qiwd  quis  sibi  testamento  relteitwfj  ita  ut  jure  ehfiH 
(d.  h.  nach  Slterem  jt^  cwite)  eapere  possit^  aliqua  ex  causa  non  eeperit,  eadU" 
cum  appellatw  eehU  eedderü  ah  eo:  verbi  graiia,  st  caeHbi  vel  Latino  Jitniano 
legahim  fuerit^  net  intra  dies  centum  vei  caelehs  legi  partierU,  vel  Latinus  jus 
QuirtÜum  eonseouius  »iL 

^  ULPiAifvs,  Fragm.  XIII— XVIU.  Gajos  II,  286.  Durch  dieses  Recht 
waren  namentlich  die  Anwachsnngsbefugnisse  unter  Miterben  (vgl.  oben  S.  827) 
vorftbergehend  beschränkt  worden.  Vgl.  Czthlarz,  Lehrbuch  der  Institutionen 
S.  824  ff.  In  der  scharfen  Unterscheidung  des  cadunmi  von  dem,  was  pro  non 
seripto  habehtr,  zeigt  sich  der  gmndsfitzliche  Gegensatz  zwischen  den  no9ae 
leges  und  dem  alten  jus  civile.    Vgl.  oben  S.  96. 

•  Vgl.  oben  S.  813  IV,  c.    UtPiAKUs  XIX,  17. 
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III.  Beschränkungen  des  Erbeinsetzungsinhalts  durch 
den  Testator.  Eine  im  letzten  Willen  angeordnete  Beschränkung 
des  eingesetzten  Eiben  auf  einen  blofien  Teil  des  Nachlasses  ist  in 
verschiedener  Weise  denkbar: 

a)  Gegenüber  den  gesetzlichen  Erben,  so  daB  der  Testaments* 
erbe  einen  Teil  des  Nachlasses  erhalten,  das  übrige  aber  an  die 
gesetzlichen  Erben  fallen  soll.  Eine  solche  Bestimmung  erzeugt 
leicht  bei  den  eingesetzten  Erben  eine  Ungewißheit  darüber,  wer 
die  neben  ihnen  berufenen  Miterben  sein  sollen.  Sie  ist  daher  yoni 
römischen  Rechte  nur  Soldaten  ^  gestattet  (anders  die  neuere  deutsche 
Qe&etzgebung).  Für  Nichtsoldaten  (pagani)  gilt:  nemo  ex  parte 
testatus  et  ex  parte  intestatus  decedere  potest.'^  Die  Erbeseinsetzungen 
sollou  also  entweder  gänzlicl]  oder  überhaupt  gar  nicht  nach  einer 
letztwilligen  Verfugung  beurteilt  werden.  Darum  wird  auch  bei 
einem  Alleinerben  ex  re  certa^  d.  h.  jemandem,  der  Erbantretungs- 
rechte  und  doch  nur  ein  einzelnes  Stück  aus  der  Erbschaft  haben 
soll,  diese  Erwerbsschranke  gestrichen,  d.  h.  er  erhält  den  ganzen 
Nachlaß.» 

b)  Gegenüber  Miterben  kann  ein  Erbe  beschränkt  sein: 

a)  Durch  seine  Einsetzung  auf  eine  res  certa  neben  an- 
deren, denen  Nachlaßteile  zugedacht  sind.  Hier  soll  dieser  Erbe 
hinsichtlich  der  Ansprüche  und  der  Schulden  der  Masse  wie  ein 
bloßer  Vermächtnisnehmer  (mit  Erbantretungsrecht)  angesehen 
werden.* 


'  Ober  deren  erbrfchtliche  Bevorzugung  siehe  oben  S.  334  zu  Anm.  1. 

•  Dig.  L,  17  de  reg.  jur.  fr.  7  (Pomponiüb):  Jus  nastrum  non  pattiur, 
eundem  in  prigunis  et  iesUtto  et  iniestato  decessisse :  earumque  rertivi  nahiralitcr 
f'nfer  se  j?ugna  est  „ttstat^is^*  ei  y^intestatus^  Das  naturaUter  deutet  wohl  auf 
eine  natürliche  Abneigung  hin,  die  der  Bechtskundige  gegen  unzweckmäßige 
Grundsätze  empfindet  Vgl.  über  diese  Begel  v.  Ibhbinq,  Geist  des  röm.  Rechts. 
4.  Aufl.  III.  S.  149  ff.  HöLPER,  Beiträge  zur  Geschichte  des  röm.  Erbrechts, 
1861.  S.  151  ff.  —  Hiemach  ist  nach  römischem  Recht  eine  stillsehweigonde 
Einsetzung  der  gesetElichen  Erben  für  ebenso  unzulässig  anzusehen,  wie  die 
stillschweigende  Enterbung  des  formellen  Noterben  (§  102).  Vgl.  Müller,  Lehr- 
bach der  Institutionen.     1858.    8.  (>90. 

'  Dig.  XXVIII,  5  de  heredibus  instituendis  ft*.  1  §  4  (Ulpiaküp):  Si  ex 
fundo  fuisset  aHquis  solus  instituius,  ratet  instirutio  dttracta  fundrl  mentione. 
Vgl.  Kaulowa,  Reim.  Rechtsgeschichte  II,  1.  S.  869. 

*  Cod.  VI,  24  de  heredibus  instituendis  c.  13  (JüsrnriAKTrs):  Eos  ianium- 
modo  ovinibua  hereditariis  actionibits  uti  vel  convetUri  deremimus,  qui  ex  rerta 
parte  vcl  sifie  parte  srripti  fuerinf^  nee  aüquam  deminutionetn  earundein  actio- 
num  oecasione  htredum  ex  cer^a  re  jterf'ptomm  fieri. 
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(i)  Durch  eine  Zerlegung  c[«r  Erbschaft  in  Bl-uohtcile.. 
ÜÄS  Wort  as  («  e/g),  welches  eine  verbreitete  Münze  bezeichnete, 
hedentet  im  Erbrechte  so  viel,  wie  das  Ghuaze  oder  die  Rechnungs- 
einbeit  (heres  ex  eisse  «  Alleinerbe)^  und  die  nach  dem  Duodecimal- 
system  bestimmten  Teile  dieser  Münze,  welche  tmciae  heißen,  be- 
zeichnen Bruchteile  und  zwar  im  Zweifel  „Zwölftel**.  Wenn  jedoch 
mehr  oder  weniger  als  zwölf  nneiae  verteilt  waren  und  nicht  etwa 
daneben  noch  ein  Erbe  ohne  jede  Teilbestinxmüng  benannt  war,  so 
bestimmte  die  Summe  der  verteilten  ?inciae  den  Nenner  des  Bmches. 
der  dieses  Mal  durch  uncia  bezeichnet  war.  Waren  z.  B.  dem  A  ö. 
dem  B  aber  2  Uncieu  zugedacht,  so  war  die  Nenner^ahl  der  ihnen 
gegebenen  Bruchteile  5  +  2  ==  7;,  d.  h.  A  erhielt  %,  .B  ^j^.  Be- 
sondere Schwierigkeiten  ergaben  sich  da,  wo  ein  Erblasser  mehr 
als  12  Teile  vergeben  und  daneben  noch  Erben  ohne  Benennung 
des  ihnen  gebührenden  Teiles  stillschweigend  auf  den  Überschaß 
berufen  wollte.  Hier  eröäneten  ihm  die  römischen  Auslegungs- 
grundsätze die  Möglichkeit,  mit  dem  Worte  nncia  denjenigen  Bruch'' 
teil  zu  bezeichnen,  der  der  gleichnamigen  Müns^e  (uncia)  in  ihrem  Ver- 
hältnisse zu  dem  Doppel-As  entsprach,  also  */j^  {Ex  asse  fit  dupendium^ 
das  Doppel- As  gilt  hier  als  Hechnungseinheit,  der  gegenüber  uncia  ein 
Vienindzwanzigstel  bedeutet).  Wurden  mehr  als  24  Erbteile  ver- 
geben und  daneben  noch  Erben  ohne  Bruchteile  berufen,  so  be^- 
deutet«  uncia  =  ^/^^  (e,v  asse  fit  trzpondium)  u.  s.  w.  Es  hängt 
diese  Ausdrucksweise  wohl  mit  der  Sdiwei*ßllligkeit  zusammen» 
welche  der  lateinischen  Sprache  hinsichtlich  der  Bezeichnung  von 
Bruchteilen  eigentümlich  ist. 

IV.  Besondere  Regeln  über  Nebenbesiiimmungen  bei 
leztwilligen  Gaben. 

a)  Unmögliche  Bedingungen  vernichten  Geschäfte  unter 
Lebenden«  aber  bei  letztwilligen  Verfügungen  werden  sie  gestrichen. 
So  z.  B.  die  Bedingung,  einen  Bau  in  einer  schlechterdings  zu  kurz 
bemessenen  Zeit  zu  errichten.  Solche  Zusätze  fallen  ohne  weiteres 
weg.  so  daß  der  in  solcher  Weise  bedingt  Berufene  die  Erbschaft 
sogleich  erhält  und  nicht  in  Versuchung  kommt,  das  unmögliche 
Unternehmen  doch  noch  zu  beginnen.^    Den  unmöglichen  Bedingungen 


^  Die  Behaiidlnng  Bolcher  Bediogtiogen  war  CTegenstaad  eine«  Schulstreitea. 
vgl.  Guus  iri,  98:  Legahtm  sub  impossibili  conditione  reJictum  nostri  prae^ep- 
totes  proinäe  deberi  putanfy  ac  st  sine  eondieione  rtHetum  essttt  diverMoe  ^nhojar 
auctoreB  ftihihminus  legatum  imäiU  existimani  quam  sHpulationem:  et  stmt 
PIX  idofiea  ditersitafis  ratio  reddi  potcst.  Trotz  dieser  Beznerkaog  des  G%jus 
dranff  die  Sabiniiinische  Ansicht  durch. 
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sind  die  den  guten  Sitten  gefährlichen  gleichgestellt.^  Zu  den  uner- 
laubten und  deshalb  wegzustreichenden  Nebenbestinimungen  gehört 
nach  römischem  Rechte  auch  die  Festsetzung  eines  Endpunktes  ftlr 
die  Erbeseigenschäft ,  die  insbesondere  den  Erbschaftsgläubigem 
unerwünscht  sein  muß  (semel  heres  semper  heres).  Das  Becht  der 
Eaiserzeit  macht  es  freilich  möglich,  diesen  Satz  dadurch  zu  um- 
gehen, daß  man  dem  Erben  die  Pflicht  auflegt,  den  gesamten  Nachlaß 
später  herauszugeben  (UniversalfideikommiB);  siehe  unten  §  115. 

6)  Auf  bedingter  Zuwendungen  7on  Todes  wegen  bezieht  sich 
auch  die  car$tio  Muciana.^  Sie  dient  einer  vorzeitigen  Ausführung 
letztwilliger  Gaben,  deren  Bedingungseintritt  noch  aussteht,  aber 
nicht  abgewartet  werden  kann,  wenn  nicht  unerwanschfe  Folgen 
entstehen  sollen.  So  namentlich  bei  der  Bedingung,  daß  der  Em- 
pfänger der  Öabe  etwas  in  Zukunft  unterlassen  soll  (sog.  negative 
Potestativbedingung)^^  z,  B.  wenn  X  keine  strafbare  Handlung 
mehr  begeht,  so  soll  er  erben  oder  ein  Vermächtnis  erhalten.  Hier 
bekommt  X  sofort  die  Erbschaft  oder  das  Vermächtnis,  muß  abe^ 
Sicherheit  (die  coxitio  Muciana)  dafür  stellen,  daß  er  das  Empfangene 
wiedergeben  wird,  falls  die  Bedingung  später  ausfallt.  Anderenfalls 
würde  er  bei  seinen  Lebzeiten  nichts  erhalten  können,  weil  sich 
erst  bei  seinem  Tode  herausstellt,  ob  sie  erfilllt  ist. 

Nach  prätorischem  Rechte  kann  jeder  unter  einer  Bedingung 
berufene  Erbe  schon  im  voraus,  während  die  Bedingung  schwebt, 


^  Auch  diese  werden 'also  bei  letztwilligen  Verfiigmigeu  gestriehen,  bei 
denen  der  £mptilnger  «a  der  nnziemlichen  Anordnung  unbeteiligt  ist  (a 
bei  Vertrügen  unter  derartigen  Bedingongen).  Beispiele  derartiger  Zusfttze  siehe 
Dig.  XXVCQ,  7  de  condicionibus  institutionum  fr.  9  (Paui^ctb):  Si  ab  ftostii^us 
pair^m  suunt  non  redemerity  si  parentibus  suis  patronavo  atimtnta  noH  protcstiterit. 
Auch  über  die  Unsittlichkeit  einer  Bedingung  läßt  sieb  zuweilen  streiten  (9.  B. 
bei  der  Bedingung  des  Widerrufs  einer  ausgesprochenen  Ansicht).  Gilt  der 
Grandsatz,  daß  unsittliche  Nebenbestimmungen  dieser  Art  letztwillige  Gaben 
entkräften,  so  kommt  der  Bedachte  in  Versuchung,  die  Bedingimg  auf  jeden  Fall 
zu  erf&Uen  und  hinterher  den  laxeren  Standpunkt  zu  verfechten,  nach  dem  sie 
erlaubt  ist  Werden  aber  solche  Zusätze  einfach  gestrichen,  so  liegt  es  in 
seinem  Interesse,  die  strengere  Meinung  zu  vertreten,  da  sie  ihm  die  zuge* 
dachte  Gabe  verschafft,  ohne  daß  er  die  Bedingung  erfüllt.  Das  Streicheu 
solcher  Bedingungen  ist  also  der  Sittlichkeit  forderlich.  Neuere  Anschauungen 
streben  Übrigens  dahin,  die  letztwilligea  Verftigungen  iu  der  Behandlung  solcher 
Zusätze  den  Geschäften  unter  Lebenden  gleiohznstelleu. 

*  Vgl.  Karlowa,  B5m.  Rechtsgeschichte  II,  1.  B.  872  fl*. 

*  Nach  ihrer  Abhängigkeit  von  der  Erfilllungsmacht  (potestn^)  de«  bedingt 
Berechtigten  zerfallen  die  eondüioneß  in  potestatirae^  e<ifmaUs  und  nn'xlae.  Cod. 
VI,  51  de  caducis  tollendis  c.  un.  §  7  f  Ju$TiMiA}rus):  QiMriim  evenitis  cj:  furUtna 
tel  ex  hotwratae  pcrsonac  voUmtaie  vel  ex  uiroque  }tend^äL 
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die  Erbschaft  erhalten  (bonorum  possessio  pejidente  conditioTie),  doch 
muß  er  Sicherheit  datilr  leisten,  sie  herauszugeben,  wenn  die  Be- 
dingung ausfällt.^ 

V.  Auch  Erben,  die  man  nicht  kennt,  kann  mau  einsetzen, 
da  man  sich  von  der  Tauglichkeit  einer  Person  zur  Erbfolge  über- 
zeugen kann,  ohne  ihre  Bekanntschaft  zu  macheu.  Das  gleiche 
kann  man  aber  nicht  von  Personen  sagen,  die  überhaupt  noch  ganz 
ungewiß  sind,  z.  B.  die  nächsten  Konsuln,  ^olohe  persojnae  incertae 
waren  nach  vorjustinianischem  Bechte  unfähig,  Erbschaften  oder  Ver- 
mächtnisse zu  erhalten.^  Dieses  Verbot,  das  unter  Umständen  mild- 
thätigen  Bestimmungen  hinderlich  zu  sein  vermag,  hat  Justinian  auf- 
gehoben. Es  wurde  ursprünglich  auch  auf  juristische  Personen  bezogen,' 
deren  Einsetzungsfähigkeit  im  neuesten  römischen  Rechte  erweitert 
worden,  aber  in  ihrem  Umfange  bestritten  ist.*  Auch  die  postumi* 
galten  nach  civilem,  nicht  nach  prätorischem  Rechte^  für  einsetzungs- 
unfähig. Doch  gab  ihnen  in  gewissen  Fällen  auch  schon  das  Civii- 
recht  ausnahmsweise  die  Fähigkeit,  als  Erben  eingesetzt  zu  werden/ 

{i(i)  Die  Einsetzung  mehrerer  Erben  hintereinander. 

uraof)  Die  Ersatxerben  (Inst.  11,  15).' 

§  104. 

I.  Substitutionen   sind  Erbeinsetzungen,  die   hintereinander 

in  Beti*acbt  kommen.     Bei  ihnen  wird  in  einer  zweiten  Einsetzung 

^  Die  Fortdauer  dieser  Vorschrift  ist  för  die  Zukunft  in  Frage  gestellt, 
TgL  §  1808  des  EntwurÜB  eines  bürgerlichen  Gesetzbuchs  für  das  Deutsche  Reich. 

*  Ulpianus  XXII,  4:  Ineerta  persona  heres  inatitui  non  potest,  whä  kor 
fnodo:  ,qutsqui3  primus  ad  fumie  meum  rcfierity  heres  esto\  quomam  eertum 
consilium  debet  esee  testänÜs. 

*  ÜLPiANtrs  XXIV,  5:  Nee  munünpmm  nee  munieipes  heredea  tnstüui 
posaunt,  quoniam  incertum  eorpu$  est,  et  neque  eemere  universi  neque  pro 
herede  gerere  posaunt,  ut  keredes  fiant.  Senatuseonsulto  tarnen  eoneesaum  est, 
ut  a  Kbertis  suis  heredea  inatitui  poaainU 

^  N^eres  siehe  bei  DfiaNBURo,  Pandekten.  I.  §  63  a.  £.  4.  Aufl.  S.  151. 

*  Nach  Dig.  XXVIIT,  3  de  injusto  rupto  irrito  facto  testamento  fr,  3  «$  1 
(UitPLANue)  gehören  zu  den  poatumi  im  weiteren  Sinne  et  hi  qui  poat  teatamentitm 
factum  in  viia  ifascuntur, 

*  Dig.  XXXVII,  1 1  de  hon.  poss.  aec.  tab.  fr. 3  (Paulus):  omnejnpoatumum,  qui 
moriente  teatatore  in  u4ero  fueritj  si  natus  sit,  bonorum  poaaeaaionem  petere  poase. 

"*  Von  Einfluß  hierauf  waren  alte  Civilrechtsregeln^ -der  Jurist  G.  Aquilius 
Gallus,  eine  lex  Juuia  Velleja  und  der  Jurist  Salvins  Julianns,  daher  man  von 
poatumi  AquHiani,  und  nach  den  verschiedenen  Kapitehi  der  genannten  lex 
von  poatumi  Vellejani  primi  und  aecttndi;  endlich  auch  von  poatumi  Salsiani 
oder  Juliani  sprach.  Näheres  hierüber  siehe  bei  Mülleb,  Lehrbuch  der  Insti- 
tutionen 1ft58.  S.  734.    Dig.  XXVIII.  2  de  lib.  et  poetumis  fr.  2«  (lex  Gallto). 

*  Karlowa,  Rom.  Rechtsgeschichte  II,  1.  8.  8t4. 
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ein  Ersatzerbe  benannt,  der  an  die  Stelle  des  zuerst  Berufenen 
treten  soll,  wenn  dieser  nicht  erben  kann  oder  nicht  erben  will. 
Die  Einsetzung  eines  Ersatzerhen  hinter  dem  zunächst  berufenen 
Erben  oder  hinter  anderen  ihm  vorgezogenen  Ersatzerben  nennt 
man  plures  prachts  heredum  facere} 

IL  Das  Nachrücken  der  Ersatzerben.  Wenn  mehrere 
Ersatzerben  hintereinander  stehen ,  so  tritt  jeder  spätere  Qrad  an 
die  Stelle  eines  jeden  früheren  wegfallenden  Grades,  sofern  alle 
dazwischenstehendon  Vorderleute  weggeüällen  sind  (substitiitus  sub- 
gtiiutOy  substitutus  instUuto).  , 

Besonderes  gilt  dann,  wenn  einer  von  mehreren  Miterben  zu- 
gleich der  Ersatzerbe  des  anderen  sein  soll  und  daneben  auch  ihm 
selbst  ein  fernerer  Ersatzerbe  ernannt  worden  ist.  Hier  darf  dieser 
Ersatzerbe  zweiten  Grades  in  jeder  Hinsicht  an  die  Stelle  des  ersten 
Ersatzerben  rücken,  nicht  bloß,  weim  zunächst  dessen  Miterbe  und 
sodann  der  Ersatzerbe  wegfällt,  sondern  auch,  wenn  dieser  erste 
Ersatzerbe  allein  die  Erbschaft  nicht  erwerben  kann  oder  will.  Der 
zweite  Ersatzerbe  ist  also  des  ersten  Ersatzmann  nicht  bloß  f&r 
den  Ersatzerbteil,  den  der  Wegfallende  statt  seines  Vordermannes 
erhält,  sondern  auch  ftlr  den  Miterbteil^  der  ihm  neben  diesem 
Vordermanne  zukommt.^ 

ßßß)  ErheseinsetxiCngcn  für  unmündige  oder  icahnsinnige  Kinder  (Inst  II,  IG).' 

§  105. 
I.  Grundgedanke.  Unmündige  Kinder  können  sich  gegen  die 
Erbfolge  ihrer  ilächsten  Verwandten,  falls  diese  ihnen  hierzu  unge- 
eignet erscheinen,  nicht  dadurch  schützen,  daß  sie  andere  Erben 
ernennen,  weil  sie  überhaupt  noch  keine  Erben  einsetzen  dürfen. 
Darum  gestattet  das  römische  Recht  ihrem  Hausvater,  dem  Vermögen 
solcher  Kinder  einen  Erben  zu  bestimmen,  für  den  Fall,  daß  noch 


^  Vgl.  Inst  b.  t,  ebenso  Gajus  II,  174.  Über  die  noterbrecbtiicbe  Be- 
deotung  der  plures  gradus  vgl.  Dig.  XXXYII,  4  de  bonorum  possessione  contra 
tabulas  fr.  S  §  1  (Ulpiahüs):  Äliqua  parte  tabtüarum  exJteredem  Meribi  non 
miffieitj  sed  eo  grctdu,  contra  quem  peU'tur  bonorum  possessio,  unde  »i  a  primo 
gradu  exheredatus  sü  fiHus,  a  seeundo  praeieritus,  et  priwo  gradu  BoripH  non 
peHerint  bonorum  possessionem,  poterit  contra  tnbulas  accipere  bonorum  posses- 
ionem, 

'  Bechtsfall:  M  und  £'  sind  Miterben.  Dea  M  Ersatxerbe  soll  zunächst 
£'  sein  und  hinter  diesem  £''.  £'  fUlt  weg.  £nt8cheidung:  £"  tritt  neben 
M.  So  §  8  Inst  b.  t  und  Dig.  XXVIII,  B  de  vulg.  et  pup.  subst  fr.  27  (Jituanus): 
Si  Titius  eokeredi  suo  substitiUiM  fueritj  deinde  ei  SemproniuSy  vertus  puto  in 
uiramque  partem  Sempronium  substitutum  esse, 

*  Karlowa,  RSm.  Becbtsgescbichte  II,  1.  S.  874. 
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während  ihrer  Unmündigkeit  zuaächst  der  Vater  Btlbpt^  und  sodann 
das  Kind  sterben  sollte.  Mit  dor  Milndigk«it  des  Kindes  erlischt 
diese  Verfügung,  weil  eü  uch  von  da  ab  ^selbst  helfen  kann.' 

IL  Bedingung  des  für  das  eigene  unmündige  Kind  er- 
richteten hau£! väterlichen  Testaments  ist  eine  lirbeiusetzxing. 
die  der  Vater  für  dtis  eigene  Vem6gen  vornimmt  Er  muß  die 
Folgen  seines  Todes,  nach  allen  Seiten  hin  außer  Zweifel  stellen,  und 
nur  als  ,,yars  et  veijueta^*  des  eigenen  Testaments^  vrird  ihm  die 
Veriiigung  über  das  Kindesgut  gestattet^  Dagegen  ist  es  nicht 
unbedingt  nr^tig,  daß  er  das  Kind  zu  seinem  £rbeu  einsetzt*  Er 
kann  es  vielmehr  auch  (insoweit,  als  das  Noterbrecht  es  gestattet) 
enterben.  So  z.  B.  iona  mewte^  wenn  er  überschuldet  ist.  In  der 
Kegel  freilich  wird  der  Vater  zunächst  sein  Kind,  einsetzen  und  ihm, 
für  den  Fall,  daß  es  nicht  erbt,  einen  gewöhntichen  Ersatzerben 
bestellen  (substitutio  m  prirnum  casum)  und  eben  denselben  Bk'satz- 
mann  auch  für  den  anderen  Fall  als  Erben  berufen,  daß  das  Kind 
nach  erlangter  Erbschaft  unmündig  sterben  sollte  (in  seaindjim  casum). 
Darum  entwickelte  sich  in  Born  die  Vermutung  einer  substitutio  in 
Htnmupid  casum  (duplex  stibstittitio)^^  d,  h.  der  Erbe  des  Kindesvermögens 
(Pupillarsubstitut)  galt  (seit  Cicerus  Zeit)'  als  Ersatzerbe  des  väter- 
lichen Nachlasifes  (sog.  substitutin  mdgaris  tactta)^  und  der  Ersatzerbe 
der  väterlichen  Erbschaft  galt  (nach  einer  Entscheidung  der  dhtf 
fratres)  im  Zweifei  auch  als  Erbe  des  Kindes  für  den  Fall,  daß  es 
nach  dem  Vater  in-  der  Unmündigkeit  starb  (sog.  substitutio  pupil- 
lariif  tacita).^ 


^  Cb4!r  die  vormatlicha  Bedeutung  dieser  PupiDarsubstituttoo  in  der  Qe- 
tjchicbte  d<2&  Tt^tierrechte  vgl.  Soiix,  Institutionen  5.  AuiY.    8.  443. 

;  >  Dig.  XVVIIT,  6  de  vu%.  et  pup«  äabet  fr.  10  g  5  (Ulpianos):  M  SHb- 
fi%tutos  pupiilar&i  pertinent  et  si  quae  postea  pupiOis  obvenerint:  neque  enim 
suis  bania  testaior  subsUtuit,  scd  impuberis.  -£$  iit  dies  ttbrlgens  wohl  ein  neaerer^ 
dem  Siteren  Rechte  fremder  Gmndeatz.  Nach  dem  älteren  Eechte  scheint  der 
Vüter  mnr  £hr  eciu  Vermögon  dem  PupiUen  einen  Kacherben  gesetzt  sa  hab^u 
Vgl.  CiCEr.o,  De  invent^  II,  ^1,  62.  Salkowski,  Lehrbuch  der  InstitutioneQ 
4$.  Anü.    8.  449. 

»  Inst  h.  t  S8  2  und  ö. 

^  £d  ist  dies  fUrJhn  ein  Zwang  zur  vollen  Klarheit  über  die  gewäuachtea 
rermogensrochtlichen  Folgen  seines  Todes. 

^  Wenigstens  nach  neuerem  Hechte  nicht,  siehe  oben  Anm.  2. 

^  MonesTDius  XXVUI,  6  de  vnlg.  et  pup.  gnbst  fr.  4  pr. 

'  In  <l«r  £nt0cheidung  eines  berühmten  Prozetsses  vgl.  Oicbbo,  De  oratere 
L  3S,  180  fisiartssimn  M'Ourii  enusa  Marnque  Copunii}, 

*  Der  Entwurf  eines  bütgcrliehen  Gesetzbuchs  f.  d.  D,  R.  hat  die  PupiUar- 
hubstitution  jfünzUcb  fallen  lassen. 
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ZII.  FUf  testieruDfahige  mündige  Kinder  kann  der  Yater 
kfaft  einer  besonderen  Erlaubnis  des  Begenten  teniieren.  Dem  Ver- 
wandtehi  der  ein  wahnsinniges  Kind  in  an&teigender  Linie  hat,  ist 
(lies  von  Jnstinian  durch  ein  aDgetaieines  Gesetz  gestattet  (sog. 
substUlUio.  qu€un  pupillaris). 

IV.  Die  Bestellilng  eines  Gesamtvermächtnisses  wirkt 
in  ihrem  Erfoige.  ungefähr  ebenso,  wie  die  Ernennung  eines  Nach- 
erben hinter  dem  mit  diesem  Vermächtnisse  belasteten  Erben  (heres 
/iduciarius)  daher  Justinian  sie  hier  (11^  16  §  0)  erwähnt  und  die 
Neueren  sie  vielfach  std^titutio  fideicammissaria  nennen.  Es  ist  dies 
ungenau,  weil  bei  ihr,  strenge  genommen>  kein  wahrer  Nacherbe  an 
die  Stelle  des  Erben  tritt,  sondern  nur  ein  Vermächtnisnehmer  mit 
ähnlichen  Bechten,  wie  sie  dem  Erben  zustehen  (vgL  unten  §  114). 

4*  Ertolirlose  Testamentserriehtan^n. 

a)  Üngültigkeitsgründe  (Inst.  II,  17). 
§  106. 

l.  Begriff.  Eine  Erkläi-ung,  die  keinen  Erben  bestimmt,  ist 
kein  Testament,  auch  wenn  sie  sich  so  nennt  Ein  ungültiges  Testa- 
ment ist  dagegen  eine  Erklärung,  die  einen  Erben  ohne  Erfolg 
einsetzt  Die  Ungültigkeit  der  Erbeinsetzung  zieht  in  der  Regel 
diejenige  der  Vermächtnisse  nach  sich,  die  dem  Eingesetzten  auf- 
erlegt sind.^  Man  unterscheidet  anfechtbare  und  nichtige  Testamente, 
je  nachdem  ihre  Erfolglosigkeit  davon  abhängt,  daß  ein  Beteiligter 
sie  geltend  macht  oder  nicht. 

IL  Die  Ungültigkeitsfälle  sind: 

a)  Das  von  Anfang  an  ungültige  Testament. 

a)  Das  Testament,  dem  ein  Gültigkeitserfordernis  fehlt,  namentlich 
das  Testament  mit  unzulänglicher  Form  (non  jure  factum). 

ß)  Das  Testament  das  wider  das  Noterbrecht  verstößt. 

au)  Testamentarische  Verletzung  des  formellen  Noterbrechts 
(Erwähnungsrechts).  Hier  ist  das  Testament,  wenn  es  das  Civil- 
recht  verletzt,  nichtig,  wenn  es  das  prätorische  Hecht  mißachtet, 
mit  bonorum  possessio  contra  tahtlas  anfechtbar  (siehe  oben  §  102). 

/?/?)  Testamentarische  Verletzung  des  materiellen  Noterb- 
rechtes (siehe  den  nächsten  §),  testamentum  inofficiosum.  Dies 
ist  anfechtbai*. 


*  Dig.  XXVI,  t  de  testamentaria  tuteU  fr.  9  (Pomponiusj:  Si  nemo  here- 
ditatem  adierit,  nihil  palet  ex  kie,  quae  teetamenio  aeripta  sunt 
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y)  Die  Erbeseineetzung  wider  ein  besonderes  Verbot 
(z.  B.  dessen^  qui  litis  causa,  d.  h.  um  seinem  Prozeßgegner  eine 
mächtige  Gegenpartei  aufzudrängen,  principem  heredem  reliquerit  (Inst, 
n,  17  §  8),  ist  nichtig. 

b)  Das  anfangs  gültige,  später  aber  krafllos  gewordene 
Testament: 

cc)  Das  sog.  testamepttmi  ruptum. 

au)  Durch  Nachgeburt  eines  Noterben  (agnatio  postuni).  Hier 
wird  ein  Testament  nichtig.^ 

ßß)  Durch  Widerruf.  Dieser  kann  nicht  in  beliebiger 
Form  (§  7  Inst.  h.  t.),  wohl  aber  nach  prätorischem  Rechte  dui*ch 
eine  bloße  Zerstörung  der  Urkunde  geschehen.' 

Nach  Justinians  Gebot  ^  vertilgt  ein  Widemif  vor  Zeugen  oder 
vor  Gericht  ein  Testament,  falls  es  zehn  Jahre  alt  ist,  was  sich 
daraus  erklärt,  daß  eine  ältere  Bestimmung  allen  Testamenten  nach 
zehn  Jahren  ihre  Kraft  entzogen  hatte. 

ß)  Das  testamentum  irritum  d.i.  ein   solches,   dessen  Kraft' 
zugleich  mit  der  Testierfähigkeit  seines  Urhebers  erloschen  ist^ 

Y)  Das  vom  Erben  (durch  Ausschlagung  der  Erbschaft)  verschmähte 
Testament  (sog.  testamentum  destitutum  sive  desertum);  siehe  unten  §  109.' 

Gegen  einen  eigennützigen  Mißbrauch  des  Ausschlagungsrechts 
schützt  das  prätorische  Edikt:  St  guis  amissa  causa  testamenä  ab 
intestato  vel  alio  modo  possideat  hereditatem  (Dig.  XXIX,  4).  Es 
bürdet  die  Erbschaftslasten  dem  Eingesetzten  auf,  der  nur  deshalb 
ausgeschlagen  hat,  um  sie  zu  vermeiden  und  sich  auf  andere  Weise 
schadlos  zu  halten  (z.  B.  als  gesetzlicher  Erbe  anzutreten). 

'  Hier  wird  die  ruptio  testamcnti  iin  Sinne  des  Testators  selbst  liegen, 
wenn  er  das  Vorbandensein  des  Kindes  im  Mutterleibe  nicht  kannte.  Anderen- 
falls bat  er  das  Noterbrecht  verletzt  (siehe  oben  ^  102). 

*  Die  Kraft  des  Widerrufes  eines  Testamentes,  namentlich  eines  solchen, 
der  durch  Zerstörung  des  Verschlusses  geschieht,  ist  in  neuerer  Zeit  besonders 
eingehend  von  KbCoer  und  Schiumcb  in  der  Zeitschr.  der  Savignjstiftung  be- 
handelt  worden:  I,  S.  53  ff.  VII,  1.  S.  l  ff.  VII,  2.  S.  91  iL  VIII,  99  ff.  u.  109  ff ; 
vgl.  auch  Gajüs  n,  144:  Posteriore  quoque  testamento,  quod  jure  factum  est, 
superius  rumpiiw  und  die  mangelhaft  überlieferte  Stelle  II,  151. 

*  Cod.  VI,  23  de  testam.  c.  27. 

*  Dig.  XXXVII,  11  de  bon.  poss.  seo.  tab.  fr.  1  §  8  (Ulpiaäus):  Exifit 
praetor^  %U  is^  cujus  bonorum  possessio  datUTf  utrofue  tempore  Jus  testamaiUi 
faciendi  liabuerit^  et  cum  faeit  testamentum  et  cum  moritur.  Hiemach  lebte 
z.  B.  em  Testament  wieder  auf,  fialls  jemand  das  Bürgerrecht,  das  er  nach  der 
Errichtung  verloren  hatte,  wiedererhielt    Das  Civilrccht  war  hierin  strenger. 

*  Bei  Ulpiaitus,  Fragm.  XXTTI,  4  heißt  auch  dieses  irritum:  Irritum  fit 
testamentum\  si  testator  eapite  diminutus  fuerit,  aut  si  jure  facto  /estamenio 
nemo  exiiterit  heres. 
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b)  Besondere  Fälle  unwirksamer  Testamente. 

a)  Noterbrschttiche  Uafttitigkeitsgrande  insbesondere. 

an)  Das  Noterbrecht  vor  der  novella  115  (Inst.  li,  18). 

§  107.^ 

L  Arten  des  Noterbrechts.  Von  dem  Erw&hnungsrechte 
der  Kinder  (s.  oben  §  105)  als  formellem  Noterbrechte  unterscheidet 
man  das  Pflichtteilsrecht  oder  materielle  Noterbrecht,  ein  Recht, 
das  nicht  durch  eine  bloße  Förmlichkeit,  sondern  nur  durch  eine 
wirkliche  letztwillige  Gabe  befriedigt  werden  kann. 

IL  Das  Pflichtteilsrecht  entstammt  der  Praxis  des  Centum- 
viralgerichtes,  welches  sich  an  hellenische  Vorbilder  anlehnte. - 
Es  ist  in  mehrfacher  Hinsicht  von  dem  Erwähnungsrechte  (formellen 
Noterbrechte)  verschieden : 

a)  Zu  den  Pflichtteilsberechtigten  gehören  nicht  bloß  alle 
gesetzlich  erbberechtigten  Kinder,  sondern  auch  alle  gesetzlich  erb- 
berechtigten Verwandten  in  aufsteigender  Linie.  ^  Ist  ein  Erbe  von 
schlechtem  Rufe  (eine  persona  turpis)  eingesetzt,  so  haben  auch 
G^chwister  (seit  Konstantin  nur  noch  Geschwister  von  der  Vater- 
seite)* Pflichtteilsrechte.* 

b)  Das  Pflichtteilsrecht  giebt  nicht  bloß  die  Aussicht  auf  eine 
Erwähnung  der  vorhandenen  Enterbungsabsicht,  sondern  auf  einen 
Teil  der  Erbschaftsmasse  (partio  porüoiüs  ab  inte^tato  debitae). 
Dieser  war  ursprunglich  ebenso  groß,  wie  der  Betrag,  der  dem 
zum  gesetzlichen  Erbteile  Berufenen  von  Vermächtnissen  frei 
bleiben  mußte,   nämlich  nach  der  lex  Falcidia^  vom  Jahre  714  der 


^  Voigt,  Born.  Rechtsgeschichte  I.  S.  480  E 

*  An  eine  sog.  HUr^  (iu»yiag\  vgl.  Mitteis,  Beiehsrecht  und  Yolksrecht  1891. 
S.  69.  ScBULDi,  Das  griechische  Testament.  S.  16.  v.  Czyhlarz,  Lehrbuch  der 
Institutionen.  2.  Aufl.  S.  810.  Voigt,  Böm.  Bechtsgeschichte.  S.  480.  Sohm, 
Institutionen.    5.  Aufl.    S.  446. 

'  Dig.  y,  2  de  ino£  test.  fr.  15  pr.  (Papiniaktts):  Turbato  ardine  mortcUi- 
tatis  non  minus  parentibus  quam  liberie  pie  relinqui  debet  (sc,  hereditas). 

^  Bei  diesen  als  den  TrSgem  desselben  Namens,  den  der  Verstorbene 
führte,  wird  die  Schande  der  Enterbung  leichter  ruchbar.  Es  ist  übrigens  nicht 
sicher,  ob  dies  der  Grund  der  Bestimmung  war.  Cod.  IIX,  28  de  inbfil 
testam.  c.  27. 

*  Vielleicht  hat  hierbei  die  Erwfigung  eine  Bolle  gespielt,  daß  personae 
turpes  der  Erbschleieherei  in  noch  höherem  Maße  verdächtig  sind,  ab  ehrbare 
Leute.  —  Das  PflichtteiWrecht  der  Geschwister  wird  sich  fibrigens  im  kfinftigen 
Beichsrechte  nicht  erhalten. 

*  Vgl  unten  §  113. 
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Stadt  (40  a.  Chr.)  ein  Vierteil  der  Erbquote,  (falcidia  bedeutet 
daher  in  den  Quellen  yielfach  so  viel  wie  Päiohtteil.)^  Jnstinian  er- 
höhte den  Pflichtteil  in  Noy.  18  auf  7s  des  gesetzlichen  Erbteils 
und,  da  wo  dieser  ohnehin  schon  kleiner  ist  Als  ^^  der  Erbschaft, 
auf  Ya-*  Wird  ein  Noterbe  enterbt,  so  erhöht  sich  dadurch  der 
Pflichtteil  der  anderen  nicht.^ 

e)  Das  Pflichtteilsrecht  gestattet  keine  beliebige  Enterbung, 
sondern  nur  eine  begründete.  Die  Prüfung  der  Enterbungsgründe 
blieb  bis  zur  noTella  115  dem  Ermessen  des  Richters  überlassen. 
Zulässig  war  eine  Enterbung  in  guter  Absicht  (bona  mente)  aus 
zureichenden  Gründen.^ 

lU.  Die  gerichtliche  Klage  aus  dem  Pfliehtteils^ 
rechte  (querela  inoffkiasi  testamenä)  galt  als  gehässig  (vindictam 
Spirans),  da  sie  gewissermaßen  ein  öffentliches  'Totengericht  Über 
den  Verstorbeuen  hervorrief.  Man  behandelte  sogar  hierbei  den 
lieblosen  Verletzer  eines  Pflichtteilsrechtes,  um  clie  Entkräftung 
seines  rechtsgültigen  Testaments  zu  rechtfertigen,  als  wi^nsinnig 
(sog.  cohr  imaniae  der  Pflichtteilsklage).  ^  Die  qtterela  inofftdosi 
ttsiamenti  Vertilgte,  falls  sie  siegreich  war,  das  Testament  jedoch 
nur  unter  den  Prozeßparteien.^  Jnstinian  schloß  sie  fQr  den  Fall 
aus,   daß   der  Pflichtteil  vom  Erblasser  bloß  verkürzt  und  nicht 


^  Z.  B.  CknL  IS;,  8  ad  ledern  Juliam  majestatis  c  5  §  8. 

*  Die  nflheron  BerechnnngsgnindaätKe  sind  bestritten  (siehe  Pi^idektßnredtQ. 
Das  dentsofae  Reiehsreeht  wiird  den  Pflichtteil  TDrauMichÜich  noch  erhohen. 

'  Dig.  y,  2  de  iuoff.  tost  fr.  8  §  8  (UlfunitsJ:  Exheredatus  partem  .... 
faciet  (d.  h.  sein  Dasein  verkleinert  den  Umfang  des  PflichtteilB). 

*  Dig.  XXX^^II,  2  de  bonis  libert.  fr.  12  §  2  (Uipianto):  Utpata  pmic 
furorU  eausa  exlieredatum  eum  tW  ideoi  quia  impuheB  erat,  heredemqw  insfitv- 
tum  rogaium  ei  restituere  heredäatem, 

^  Dig.  y,  2  de  ixiofficioso  testam.  fr.  2  (Mabciakub):  Hoc  colore  (de)  in- 
offioioso  iettamento  agitur,  quasi  non  sanae  tnenHs  fuerunt^  ut  (cum?)  testa- 
inenium  ordinarent.  et  hoe  dicitur  non  quasi  vtre  furiosus  teskUus  sit,  sed 
rede  feeü  testafnentum^  sed  non  ex  officio  pieiatis:  nam  si  r-ere  furiosus  esset 
vel  detnens,  nullum  essei  testamcntum.  Ähnlich  war  die  Aufikssung  der  HeUenen, 
siehe  oben  S<  849  Anm.  2.  Der  yerstorbeno  wird  in  Wahrheit  eines  sinnlosen 
yerhaHens  geziehen,  wenn  man  sein  Testament  als  -pflichtwidrig  anficht.  Hier, 
wie  bei  der  EntmQndigttng  der  Terschwender,  wird  gegen  die  Unvernunft  der 
Gesunden  ausnahmsweise  ein  ähnlicher  Schutz  gewahrt,  wie  er  in  der  Begel 
nur  gegen  die  Unvernunft  der  Gkisteskranken  gegeben  ist 

*  Dig.  y,  2  de  inofficioso  testam.  fr.  19  (Paulus):  N<m  in  Mum  testa- 
mentum  infirmatur^  sed  pro  parte  intesiata  efficitur.    Die  Bespvechnng  dieser « 
Klage  und  der  ihr  verwandten  Anspräche  gehört,  strepg  genommen,  er»t  in  dasi 
Akticmenrecht   Die  Institutionen  behandeln  sie  aber  inkonsequentcrweiBO  schon 
hier.    Dem  schlieft  sich  der  Text  des  Lehrbuches  an. 
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gänzlich  entzogen  war.  Dann  \8oU  sich  der  Verletzte  mit  einer 
bloBen  Ergänzungsklage  (sog.  ooA'o  ^lippletoria,  actio  ad  svppleiidam 
kffitimam)  b^gnüg^iu^  welche  keine  actio  vindictam  spirans  ist. 

IV.  Bestand  die  Verletzung,  eines  PflichUeilsrechtes 
dariJü^  ctaS  der  Pflichtteil  zwar  zugewandt^  aber  mit  einer  Schranke 
(z.  B.  dem  Nießbrauche  eines  Dritten)  Jbeechwert  war,  so  war 
nach  älterem  Rechte  die  lieblose  Verfügung  nichtige  nach  Jnstinia- 
nificbem  wurde  jedoch  die  Beschränkung  weggestrichen.^ 

V.  EineVerletzung  des  Pflichtteilsrechtes  unter  Leben- 
den liegt  vor,  wenn  eine  Schenkung  oder' die  Bestellung  einer  dos 
die  augenblicklichen  Pfliditteile  der  Noterben  angreift  und  dadurch 
nach  dem  Tode  des  Gebers  entzieht  Zur  Anfechtung  derartiger 
Gaben  dient  die  querela  mofjßeio^ae  donationis  sive  dotis.  Ähnliche 
Klagen  schützten  den  Patron  und  den  impviez  arrögatuSi  dem  eine 
qwxtta  (die  sog.  qwvrta  divi  Pi%)  als  Pflichtteil  gebührte,  gegen  der-, 
artige  Geschäfte.' 

ß^  Die  noTella  115. 
§  108. 

I.  Justinians  Noterbrecht  nach  novella  116  unterscheidet 
sich  sowohl  von  dem  alten  Bechte  auf  Erwähnung  (dem  formellen 
Noterbrechte),  das  nur  gegen  stillschweigende,  nicht  gegen  grundlose 
Enterbungen  schützte,  als  auch  von  dem  Bechte  auf  einen  Erb- 
schaftsteil (dem  materiellen  Noterbrechte),  der  aucli  in  Vermächtnis- 
form zugewandt  werden  konnte.  Die  novella  115  gewährt  alleö  ge- 
setzHch  erbberechtigten  Verwandten  in  der  geraden  Linie,  in  der  auf- 
steigenden wie  in  der  absteigenden,  ein  Recht  auf  Erbeinsetzung, 
dem  die  Zuwendung  des  Pflichtteiles  durch  Vermächtnis  nicht  ge- 
nügt. Das  Recht  auf  Erbeinsetzung  soll  den  Noterben  der  Novelle 
nicht  anders  als  aus  besonderen  Gründen  entzogen  werden.  Ihre 
Festsetzung  ist  aber  nicht  mehr,  wie  bei  den)  alten  Pflichtheilsrechte, 
dem  Ermessen  des  Gerichtes  überlassen ,  sondern  ein  für  alle  Mal 
durch  das  Gesetz  bestimmt.  Von  diesen  gesetzlichen  Enterbungs- 
gründen sind  vierzehn  den  Verwandten  in  aufsteigender  Linie  zum 


^  Cod.  III,  2S  de  inofficioflo  tescamento  c.  80  pr.  (JuamiiASiüB):  Firfnum 
quidan  te$tamentum  sü,  lieeat  wero  kU  p^räonü,  quae  teatamentwn  quasi  inoffi- 
noMUm  t>el  alio  modo  subpertmdum  queri  poieranif  id,  guöd  mtnus  portione  legi- 
Hma  siH  relietum  eaU  dd  impiendam  eam  sine  grcMfomine  vet  ntora  exigere. 

*  Cod.  III,  SS  de  inoff.  test.  c  32.    Vgl.  Sonic,  loBtitutionen.  5.  Aufl.  S.  447. 

'  Vgl.  hierüber  und  die  dem  Patron  für  solche  Fälle  gegebenen  actio 
Faviana  und  actio  Caltiviana  MOaxB,  Lehrbuch  der  Institutiouen.  1S55.  S.  821. 
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Schatze  gegen  unwürdige  Abkömmlinge  gewährt,  dagegen  nur  acht 
den  Abkömmlingen,  denen  eine  größere  Nachsicht  gegenüber  den 
Verwandten  an&teigender  Linie  obliegt,  als  diesen  ihnen  gegenüber 
geboten  ist.  Derartige  Gründe  sind  z.  6.  Lebensnachstellungen  und 
andere  schwere  Widerrechtlichkeiten. 

Wird  die  novella  115  übertreten,  so  sollen  nur  die  Erbes- 
einsetzungen nngültig  sein,  nicht  aber  der  übrige  Inhalt  des  Testa- 
mentes. 

n.  Das  Verhältnis  der  novella  zu  dem  Rechte  der 
älteren  Bechtsbücher  Justinians  ist  zweifelhaft: 

a)  Zum  formellen  Noterbrechte.  Dieses  hat  auch  nach  der 
novella  115  insoweit  noch  immer  ein  Anwendungsgebiet,  als  es  für  den 
Fall,  daß  ein  erwähnungsberechtigtes  Kind  gänzlich  übergegangen 
ist,  %ine  weitergehende  Ungültigkeit  des  Testaments  anordnet,  als  die 
novella  sie  bestimmt.^  Trotzdem  nimmt  die  herrschende  Meinung 
mit  Becht  an,  daß  die  novella  115  dem  besonderen  Erwähnungs- 
rechte der  Kinder  derogiert  hat  (sog.  Derogationssystem).'  Eine 
andere  verbreitete  Meinung  (das  sog.  Additionalsystem)  sieht  in  ihr 
dagegen  einen  bloßen  Zusatz  (Addition)  zu  jenem  alten  formellen 
Noterbrechte,  das  im  übrigen  fortbesteht. 

Der  Inhalt  der  novella  115  wird  übrigens  mit  Unrecht  zuweilen 
als  ein  neues  formelles  Noterbrecht  bezeichnet;  denn  die  Erbeigen- 
schaft, die  sie  zusichert,  giebt  Befugnisse,  die  keineswegs  in  bloßen 
Förmlichkeiten  bestehen,  insbesondere  das  Becht  zum  ESrbschafts- 
antritt  (soweit  der  Noterbe  nicht  auch  ohne  einen  solchen  die  Erb^ 
Schaft  erlangt,  s.  §  109)  und  das  Becht  zur  Teilnahme  an  der 
Erbschaftaregelung,'  Vorzüge,  die  der  Erbe  vor  dem  bloßen  Ver- 
mächtnisnehmer voraus  hat. 

b)  Das  Pflichtteilsrecht  der  Geschwister  ist  von  der 
novella  115  unberührt  geblieben,  dasjenige  der  Verwandten  in  gerader 


*  Vgl.  c»ben  S.  S37. 

*  Wenn  Jubtikiak  das  alte  Recht  dor  Kinder  auf  Erwähnung  aueh  nach 
der  novella  115  noch  immer  in  der  bisherigen  Art  hätte  beibehalten  wollen,  ao 
würde  er  wohl  dieses  Gesetz  nicht  so  weit  gefaßt  haben,  daß  sein  WorÜaat 
auch  für  den  Fall  der  Nichterwähnimg  solcher  Kinder  einen  Schutz  verhieß. 
YgL  V.  CzTHUJtz,  Lehrbuch  der  Institutionen.  2.  Auä.  S.  312,  der  bemerkt,  daß 
die  Beform  der  Novelle  auf  eine  Verschmelzung  des  formellen  und  materiellen 
Noterbrechts  hinausläuft  litteratur  siehe  bei  MüHLSKBaucu,  Glüoks  Pandekten- 
kommeutar.  XXXVII.  S.  807  S. 

*  £s  ist  für  einen  Noterben  keineswegs  gleichgültig,  ob  er  hierbei  mit- 
reden darf  oder,  mit  einer  PAichtteilsumme  abgefunden,  von  Hans  und  Hof  dea 
Erblassers  fem  gehalten  werden  kann.    Vgl.  auch  Wbndt,  Pandekten.  8.  822  iL 


Die  letstwilligen  VerfAgungen.  353 

Linie  aber  (wie  wir  sahei»)  umgestaltet.  Es  fragt  sich  nun,  ob  dies 
80  weit  gebt,  daß  auch  die  alte  Pflichtteilsklage  (gu&rela  inoffkiosi 
Ustamenti)  durch  eine  neue  Klage  (sog.  querela  nulUtafy  juris  nov{j 
verdrängt  worden  ist  (sog.  Nullitätssystem).  Es  ist  diec  ans  der 
Norelle  nicht  zn  entnehmen^  Richtiger  ist  daher  die  Annahme  des 
Oegenteils  (sog.  Inofficiositätssystem).^  Hiemach  zieht  die  VerletzuDg 
der. Novelle  eine  Klage  nach  sich,  die  dem  Rechte  der  querela 
mofficiosi  testamenti  insoweit  unterliegt^  als  Justinian  nicht  das 
Gegenteil  bestimmt  hat. 

j9)  Das  von  Erben  versdimilite  Tettanent  (Inet  U,  19).' 
§  109. 

L  Systematisches.  Ein  testamentan  desübOam  me  desertum 
liegt  vor,  wenn  der  eingesetzte  Erbe  den  ihm  zugedachten  Nachlaß 
nicht  haben  wiU.  Es  kann  dies  auf  zwei  Arten  geschehen.  Entweder, 
indem  er  ihn  ausscUfigt,'  oder  auch  nur  einfach  die  Erbschaft  nicht 
antritt,  oder  indem  er  von  einem  besonderen  beneficium  abstinendi 
Gebrauch  macht.  Es  hängt  dies  davon  ab,  ob  er  zu  den  heredes 
vobmtarii  gehört,  die  nur  dann  erben,  wenn  sie  ihren  Erbantretungs- 
willen  erklären,  oder  ob  er  ein  heres  necesearius  ist,  dem  zunächst 
die  Erbschaft  ohne  weiteres  zufällt. 

Die  Institutionen  behandeln  in  der  Erörterung  dieses  Unter- 
schiedes bei  den  Testamentserben  einen  Rechtszweig,  der  ebenso 
gut  die  gesetzlichen  Erben  betriffi» 

n.  Der  Erbschaftserwerb  ohne  Antretungsakt  ist  im 
römischen  Rechte  eine  Ausnahme,  bestimmt  zu  Lasten  der  gewalt- 
unterworfenen Erben  (heredes  neeessarüj  Zwangserben).  ^  Solche 
Zwangserben  sind  die  Hauskinder*  (sui  et  necessarü^)  und  die  Sklaven 


'  Im  Zweifel  darf  man  BechtaabSndeningen  nicht  vermaten. 

*  Kablowa,  Rom.  Bechtsgeechiehte.  II,  1.  8,  S94ff. 

*  Es  wild  vennutet,  daß  das  alte  Becht  noch  keine  wirksame  AnsBcblagang 
(r^mdiatio),  sondern  nur  ein  Kichtantreten  der  Erbschaft  kannte  (praetennittere 
hereditaiem).  Voigt,  Die  zwölf  Tafeln.  18S3.  II.  6.  878  Anm.  U«  Anders  das 
Recht  der  Kaiaerzeit  Gajub  II,  169:  Sieut  vohmtate  nuda  heres  fit,  ita  et 
contraria  destinaiione  stoHm  ah  ksrediiate  repeüüm'^ 

*  Guus,  n,  152  ff. 

^  Vgl.  HöLDBB,  Das  Familienrecht  des  smu  hereSj  Zeitschrift  der  Savignj- 
stiflong.  IIL  S«  211  £  SeitenstQcke  einer  exbrechüichen  Sonderstellung  der 
Haaskinder  im  hellenischen  nnd  im  germanischen  Rechte.  (Kinder  in  der  Were) 
siehe  bei  B»  W.  Lkist,  GrEco-italisehe  Rechtsgeschiehte.  8.  80  ff.  und  bei  Sohu, 
Institutionen.    5.  Aufl.    8.  899. 

*  Dies  Sonderrecht  der  sm  bezieht  sich  nicht  bloß  anf  die  unmittelbar 
LaomAKD^  Imt  d.  rBm.  Beehtai.  '   28 
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(necessarri  sclilechtveg).  ^  Sie  wurden  durch  den  bloßen  Anfall  der 
Erbschaft  genötigt,  die  Schuldenladt  des  verstorhenen  Hausherrn  zu 
tragen,  auch  ohne  daß  sie  sie  in  einer  besonderen  Willenserklärung 
auf  sich  nahmen.' 

Das  prätorische  Recht  gewährt  jedoch  den  Hauskiiuiem  ein 
beneficium  {ibstinendi,  das  ist  das  Recht,  sich  Ton  der  Täterlichen 
Erbschaft  fernzuhalten  und  dadurch  auch  von  den  Erbschaftsschulden 
frei  zu  bleiben.' 

UL  Der  Erbschaftserwerb  des  Erben,  der  von  der  Gewalt 
des  Erblassers  frei  ist  (heres  extranetu  oder  vobintarhis)^  vollzieht 
sich  durch  eine  formlose  Willenserklärung  (hereditatis  aditio),  die 
auch  in  einer  bloßen  thatsächlichen  Verfügung  über  ein  Nachlaß* 
stück  (z.  B.  Verkauf  oder  Bewirtschaftung  einer  Sache  u.  dergl.) 
bestehen  kann  (pro  heretle  gestio).*  Einer  besonderen  Form  der  Erb- 
antretung bedarf  es  nur,  sofern  etwa  der  Erblasser  eine  solche 
vorgesclu'iebcn  hat.^    Dagegen  setzt  der  Erbantritt  voraus^  daß  der 


gewaltunteiworfeneii  Kinder  {sui  Im  engeren  Sinne).  Dig.  XXIX,  2  de  adqu. 
her.  fr.  6  §  5  (Ulpianus):  Si  uppos  ex  filio  eacheredato  heres  sii  inftiitUus; 
pairem  enitn  suum  sine  adiinme  fat^t  heredem  et  qtUdem  nece^sarium. 

'  Erblasser,  rlie  im  Vermdgens\'eHiü]e  befindlich  waren,  mißbrauchten 
die  Notlage  ihrer  Sklaven,  um  ihnen  zugleich  mit  der  Freiheit  und  der  Erb- 
folge den  Schimpf  des  Konkurses  aufzuwalzen. 

*  SüiKowsKi  (Lehrbuch  der  Institutionen.  6.  Aufl.  S.  464)  warnt  mit  Becht 
vor  einer  Verwechselung  der  heredea  -neeessarti  mit  den  Noterben,  die  keinen 
Zwang  erleiden,  sondern  durch  ihr  Dasein  einen  Zwang  ausüben. 

'  Dig.  XXX,  de  leg.  1.  fr.  S9  (Julianus):  Praetor  enim  promittmdo  kis, 
qtU  in  potestoUe  fuerint,  chatinere  ae  hereditate  patema  manifestum  faeit  jus  se 
in  persona  eorum  tribuere,  quod  futurum  esset,  si  tiberum  arbitritim  adeundae 
hereditaiis  habufssent  \ 

^  Inmitten  des  altrömischen  Formeuzwanges  erscheint  diese  schlichte  Au- 
tretungserklärung  wie  ein  weißer  Babo,  daher  viele  meinen,  daß  sie  ursprQtig- 
lieh  an  bestimmte  Worte  gebunden  war.  So  s.  B.  vermutet  v.  Irbuno  fCreist 
des  röm.  Hechts.  4.  Aufl.  II,  2.  S.  528).  Meines  Erachtens  deutet  ihr  Name 
(hsreditatis  aditio)  darauf  hin,  daß  sie  zunächst  in  einer  Besitzergreifung  der 
Erbschaft  bestand.  Hauskinder,  die  in  der  Hegel  am  Sterbebette  des  Erblassers 
standen,  bedurften  einer  besonderen  Betretung  des  Erbgutes  nicht  Vgl.  bienu 
Dig.  XXVIII,  2  de  liberis  et  postnmis  fr.  11  (Paulus),  eine  Stelle,  die  oben  in 
einem  anderen  Sinne  gedeutet  wurde;  vgl.  S.  192.  Anm.  7. 

'  Eine  letztwillig  verordnete  Form  war  die  im  spätrömiscben  Hechte  als 
serupiiiüsa  soienmtas  (Cod.  VI,  80  de  jure  deliberandi  c.  17)  beseitigte  eretio. 
Dies  war  eino  Entscheidung  in  bestimmten  Worten,  die  der  berufene  Erbe  zu 
Gunsten  des  Erbschaftsantrittes  binnen  einer  ihm  gesetzten  Frist  treffen  mußtt* 
{ee.mo  =  deccrno,  Gajcs  II,  164).  Näheres  siehe  Gajus  IT,  164 ff.  ülpiakcb, 
Fragm.  XXII,  25  ff.  Vakro,  De  lingua  Latina  VI,  81:  Dieimn  cemo  a  eereOy 
id  est  a  creamh:  du-tum  ab  co,  quod  cum  quid  creatum  esty  tunr  denique  ride- 
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Berufene   fähig   war,    eingesetzt   zu   werden   (sog.    teHamtnti  f actio 
Passiva)  und  daß  ihm  kein  Erwerbshindevnis  im  Wege  steht  (s.  oben 

s.  u^y 

IV.  Einen  Schutz  gegen  die  Gefahren  des  Erbschafts- 
erwerbes,  die  aus  der  Haftung  für  die  Nachlaßschulden  folgt, 
gewährt  unter  besonderen  Umständen  eine  obrigkeitliche  Wieder- 
einsetzung in  den  vorigen  Stand,  indem  sie  den  Erwerb  aufliebt 
Auch  j?ab  Justinian  all<>n  Krisen,  die  binnen  einer  bestimmten  Frist 
ein  ordnungsmäßiges  Erbschafts  Verzeichnis  (Inventar)  aufstellen,  das 
Recht  gefahrlosen  Erbsi-liaftserwerbes  (benefidum  inventarii).  Sie 
dilifen  die  GUiubiprer  befriedigen,  sofern  dicsü  sich  meldeit^  und 
soweit  die  Masse  reicht,  und  sollen  aus  dem  Erwerbe  einer  über- 
schuldeten Nachlaßraasse  keinen  Schaden  leiden.' 

V.  Die  Zwischenzeit  zwischen  dem  Tode  des  Erblassers 
und  dorn  Erbschaftserworbe  war  die  Zeit  der  noch  unerworbenen 
Jirbschaft  (hcrcditas  jacens).  In  ihr  war  (namentlich  durch  Erb- 
schaftssklaven) ^  eine  wirtschaftliche  Thätigkeit  möglich,  welche  die 
Vermögensverwaltung   «les  Verstorbenen  fortsetzte,*    aber  auch  zu- 


iür.  Jline  —  ([ui  id  in  testa  mefifof?):  id  est  faoüo,  videant  te  esse  heredein, 
fiaqtte  in  eretiane  adhif)crc  jubent  tesies  (cretio,  also  «  Will6uso£Fcnbaruiig). 
Vgl.  Böhm,  Institutionen.  5.  Aufl.  S.  412.  Anm.  11,  woselbst  auf  den  Zusammen- 
hang von  eemt)  und  xQivM  Iringewiesen  wird.  Voiot,  Die  zwölf  Tafeln.  IL  S.  378. 
V.  Czini^Hs,  Lehrbuch  der  Institutionen.  2.  Aufl.  S.  269,  vermutet,  daß  im 
ftitercu  Recht  stets  Antretung  durch  eretio  nötig  war.  Ebenso  Voigt,  Die  zwölf 
Tafeln.    IT.    S.  372. 

'  Im  altdeutschen  Kechtc  sowie  nach  dem  Entwürfe  des  bärgerlichen  Gc- 
sctzhuchcs  f.  d.  D.  U.  soll  der  Erbanfall  ohne  eine  besondere  Antretung,  der 
in  Born  nur  ausnahmsweise  für  sui  heredes  galt,  zur  Kegel  werden,  gemäß  dem 
deutsolien  Sprücliwortc :  Der  Tote  erbt  den  Lebendigen,  d.  h.  er  macht  ihn 
ohne  weiteres  durch  seineu  Tod  zum  Erben,  Dieser  Satz  war  übrigens  nicht 
ohne  Zusammenhang  damit,  daß  das  altdeutsche  Hecht  eine  Haftung  des  Erben 
über  die  bewegliche  Nachlaßmasse  hinaus  grundsätzlich  ablehnte  und  dem 
Erbschaftserworbe  somit  keine  Gefährlichkeit  anheftete. 

'  Die  im  Text  erwähnte  laxe  Art  der  Kachlaß v^erteilung  wird  voraussicht- 
lich im  zukünftigen  bürgerlichen  Koichsi'echte  in  Wegfall  kommen.  Entwurf 
§^  2092  iF.  ]>a4  ftfitleid  mit  unvorsichtigen  Erben  überwog  bei  ihr  offenbar  die 
Rücksicht  auf  den  Kredit,  der  in  Justinians  verkehrsarmer  Zeit  eine  geringe 
ItoUc  spielte. 

*  Cod.  VI,  80  de  jure  deliberandi  c.  22  g  10:  ....  iieque  hierum  neque 
dtimnum  ex  hujusmodi  sentiat  hereditates  y.  IflEiniro,  Geist  des  rom.  Rechte. 
4.  Aufi.  11 1.  S.  814,  bemerkt  zu  dieser  Beachrftukung  des  altrömischen  Grund- 
satzes der  UniversaLsuoccssion  (obon  S.  326  Anm.  4):  „Der  BegiiflF  des  Erben  . .  . 
ist  damit  ein  v<Jllig  anderer  gowortlen." 

*  Dig.  XLT,  1  de  adquir.  ror.  dorn.  fr.  61  (Urkmooenianüs^:  IlercdUati  quoque. 
Ht  domino  per  serrnm  heredit'irmm  adtfuiritur. 

'  So  ist  zu  erklären  Dig.  XLl,  l  »le  acqnir.  rer.  dorn.  fr.  84  (Ulvianu«): 

23* 
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gleich  eine  Yorbereitnng  der  Herrschaft  des  sp&teren  fierrn  var,^ 
für  den  sie  inzwischen  als  eine  herrenlose  Zweckverwaltung  vom 
Rechte  geschützt  wird.'  Da  der  Erbschaftsantritt  auf  die  Todes- 
zeit des  Erblassers  znrückbezogen  wird|'  so  bildet  die  Bewirtschaf- 
tung der  Nachlaßmasse  vom  Erblasseri  in  der  Zwischenzeit  und  seit 
dem  Erbschaftsantritte  rechtlich  ein  anisammenh&ngendes,  aber  in 
drei  Abschnitte  zerfallendes  Ganzes/  Dieselbe  wirtschaftliche  Bolle 
wird  hintereinander  von  drei  Trägem  gespielt,  dem  Erblasser,  der 
Zweckverwaltung  und  dem  Erben.* , 

Stirbt  der  berufene  Erbe  vor  dem  Antritte,  so  dürfen  nach 
römischem  Rechte  dessen  Erben  nicht  an  seine  Stelle  treteiv* 
Wenn  jemand  einem  Erblasser  oder  dem  Gesetze  zu  einer  Erbfolge 
tauglich  erschien,  so  waren  doch  seine  Erben  nach  römischer  Auf- 
fassung nicht  ohne  weiteres  in  der  gleichen  Lage.' 

Von  dieser  Regel  gab  es  Ausnahmen,  sog.  Tränsmissionen  (im 
römischen  Sprachgebrauche  ist  hereditas  transmiitäur  ad  heredet  kein 
streng  technischer  Ausdruck).^    Ein  solcher  Erbeintritt  In  das  An- 


fferwUtaa  non  heredis  personam,  »9d  defuneH  susU'net  Sie  haftet  s.  R  vor 
dem  ErbBchsftserwetbe  nicht  f&r  die  Schulden  des  Erben.  Hier  ist  die  unklare 
Yoistollung  abzuwehren,  daß  peraonam  susiinere  etwas  Anderes  bedeutet,  als 
„eine  Bolle  weiter  spielen'^  und  daB  etwa  Ul^ian  auv  eine  Identität  der  £rb- 
schaftsverwaltong  mit  dem  Verstorbenen  hindeuten  will. 

^  Darum  arbeitet  die  ErbachaftsverwaltuQg  der  späteren  Vetwaitang  des 
Erben  vor,  Dig.  XU,  3  de  usnrp.  fr.  22  (Javolekts):  Heres  ei  hereditoB  tameati 
duas  appeliationes  reeipiunt,  unius  personae  iamtn  viee  funguntur.  Vgl.  auch 
Dig.  XLVI,  2  de  novationibuß  fr.  24. 

*  Vgl.  oben  S.  llO  Anm.  2.  Zti  Dig.  I,  8  de'remm  dividone  fr.  1  pr.  (Gajus): 
Bes  hertditariae,  n/nteqnam  aliquis  heres  eocisiat,  nuUius  4n  botiü  sunt  Vgl. 
ebenda:  quae  publiecte  au»U,  nuÜt'ua  in  bonü  esse  ereduntur,  ipäiiu  entm  uni- 
versitatis  6896  ereduntur.  In  derThat  arbeitet  die  Nachlafiverwaltong  so  lange 
ftlr  einen  Unbekannten,  als  es  noch  nicht  sicher  ist,  an  wen  die  Erbschaft 
schließlich  fallen  wird,  und  ist  insofern  in  besonderem  Sinne  ohne  Herrn. 

*  Dig.  XXIX,  2  de  adquirenda  Tel  omitt  h^red.  fr.  54  (FsorbAtzitüs): 
•H^ns  quanäoquB  adeundo  h&reditat4m  jam  hmc  a  marte  aueeeatiase  defuncto 

intelkgitwr, 

*  Die  im  Vorstehenden  angeführten  QneUenstellen  widersprechen  sich 
daher  bei  genauer  Betrachtung  nicht,  sondern  schildern  nur  ein  und  denselben 
eigentQmlichen  Sachverhalt  von  verschiedenen  Standpunkten  aus. 

*  Dig.  L,  17  de  regulis  juris  fr.  188  pr.  (Paulus):  Omma  kereditaa, 
quamvia  poaiea  adeatur,  tarnen  cum  Untpore  mortia  eontinuaiur. 

*  Cod.  VI,  5t  de  caducis  tollendis  c  un.  §  5  (Justivianus):  Hereditaiem 
etenifHy  niai  fuerit  adita,  transmiiti  nee  veterea  eoneedebant  nee  naa  patimur, 

^  Anders  das  alte  deutsche  Recht,  siehe  oben  S.  172.  Anm.  8. 
"  Ober  die  Veräußerung  der  AntretungsmÖglichkeit  siehe  oben  su  Inst 
n,  2  S.  282.  Anm.  8  und  Voigt,  Die  zwölf  Tafehi.  1888.  II.  S.  878  Anm.  80. 
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tretungsrecht  (suceessio  in  ipsam  dehUioTiem)  wurde  in  zwei  beson- 
deren Ausnahmefällen  gew8lu*t,^  daneben  aber  auch  grundsätzlich 
behufs  Wiedereinsetzung  in  den  vorigen  Stande  wenn  die  Erbantre* 
tung  von  dem  yerstorbenen  berufenen  Erben  in  entschuldbarer  Weise 
versäumt  yforAenyrt}^ (trantmissio ex capite  in  inieprum  instiiutionis),  und 
nach  Justinians  Vorschrift  überall  dann,  wenn  der  vor  dem  Antritte 
gestorbene  Berufene  nicht  länger  als  ein  Jahr  mit  dem  Antritte 
gezögert  hatte'  (iransmütio  Justlmana).  Hierin  lag  eine  mittelbare 
Beschleunigung  der  Antretungen. 

Eine  andere  ähnliche  Beschleunigung  der  Erbantretung  im  älteren 
Bechte  besteht  nach  Gajus  11,  55  in  der  Scheu  des  Erben  vor  der 
usucapio  pro  herede  (vgl.  oben  S.  310.  Anm.  2).  Sie  war  dem  mus  heres 
gegenüber  schon  in  alter  Zeit  unzulässig'  und  raubte  dem  säumigen 
Erben  die  Sachen,  welche  ein  anderer  aus  einer  Nachlaßplünderung 
an  sich  gerissen  und  ein  Jahr  lang  besessen  hattet  Eine  gesetz- 
liche Antretungs&ist  kennt  das  römische  Recht  nicht    Doch  konnte 


^  Boide  stammen  aus  den  bevonnoudenden  Bestrebosgen  der  spätrömischen 
Kaiserzeit,  die  sich  gern  durch  einzelne  FSlle  zu  Sondervorschriften  veran- 
lassen ließ,  und  zwar  beide  von  Theodosins  IL  and  Yalentinian  III.  Es  sind 
dies  die  sog.  trammissio  ex  oapüe  infantuie  fQr  den  Vater  eines  berafenen 
infansy  der  als  Kind  vor  dem  Erbschaftserwerbe  gestorben  ist,  und  die  sog. 
ira/nsmiesio  Tkeodoeiana  (ein  Name,  der  ebenso  gut  zu  der  vorher  genannten 
tranemissio  passen  würde)  zu  Gunsten  von  Verwandten  der  absteigenden  Linie 
unter  besonderen  Umstanden.  Nftberes  siehe  in  Dbbnbubos  Pandekten  'in. 
§  166.  8.  Aufl.  8,  332  E  Cod.  VI,  30  de  jm-e  deliberandi  fr.  18  pr.  §  1.  VI, 
52  de  bis,  qui  ante  apertas  tabalas  hereditatis  transmittunt  c  un. 

'  Cod.  VI,  30  de  jure  deliberandi  c.  19:  Si  quidem  isy  qui  sci&ns  heredi- 
tatem  eibi  ....  esse  delatam  deUberatüme  minime  petita  (siehe  unten  S.  858. 
Anm.  S)  intra  annale  tempus  decesserit,  hoe  jus  ad  suam  sueeessionem  inira 
anncUe  tempus  esäendat 

*  Vgl.  hieran  Sohx,  Institutionen.  4.  Aufl.  S.  307  und  die  dort  Ange- 
führten. 

^  Diese  später  durch  die  Bestrafiing  des  crimen  expHatae  hereditatis  (Dig. 
XLVII,  19)  verbotene  usuoapio  ist  nicht  su  verwechseln  mit  der  noch  heute  denk- 
baren Lage  dessen,  der  im  redlichen,  aber  irrigen  Ghlanbcn«  ein  Recht  auf  eine 
Sache  als  Erbe  sn  haben,  sie  besitzt,  und  doch  scheinen  beide  Institute  in  einem 
Zusammenhange  gestanden  zu  haben  (vgl.  Salkowsxx,  Lehrbuch  der  Institutionen. 
6.  Au€.  S.  4S6.  V.  Vamoebow,  Pandekten  I.  §  320.  7.  Aufl.  S.  594).  Daraus,  daß 
der  NachlaBplünde&or,  der  von  einem  OrundJBtClcke  Besitz  ergrifliBn  hatte,  seine 
Beute  gleichsam  als  eine  besondere  Erbschaft  in  einem  Jahre  ersitzen  konnte 
(Gajüs  n,  54:  olvn  rerum  hereditariarum  passessione  veiut  ipsae  hereditatis 
usueapi  eredebaniur\  folgert  man  gewöhnlich,  dafi  er  (wenigstens  nach  fiterem 
Rechte)  auch  die  Erbschaftsschulden  zahlen  mußte.  Doch  ist  dieser  Schluß 
keineswegs  zwingend,  vgl.  HOlder,  Beitritge  zur  (skbchichte  des  röm^  Erbrechts 
S.  529  ff.    7.  CzTHLABZ,  Lchrbuch  der  Institutionen.   2.  Aufl.   S.  271. 
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der  berufene  Erbe  vor  Gericht  gezwungen  werden,  sich  darüber  za 
entscheiden,,  ob  er  antreten  wollte  oder  nicht. ^  Andererseits  konnte 
er  einem  solchen  Wunsche  gegenüber  sich  eine  Überlegungsfrist 
(spathim  ihliberandi)  erbitten.- 

5.  TermSehtttlsse. 

a)  Begriff  (Inst.  II,  20  pr.  —  §  3).» 
§  110. 

I.  Begriff.  Die  Vermächtnisse  sind  mittelbare  Zuwendungen, 
donaäones  testamento  relictiae,'^  d.  h.  solche,  die  der  Empfänger  (Hono- 
rierte) nicht  aus  dem  Nachlasse  entnehmen  darf,  sondern  aus  der 
Hand  emes  Erben  oder  sonstigen  Belasteten  (Onerierten)  empfangen 
soll.  Diese  Mittelbarkeit  untei-scheidet  sie  von  den  danatianes  mortis 
causa  (vgl  oben  §  95  S.  319). 

II.  Die  Quelle  des  Yermächtnisrechtes  ist  eine  doppelte. 
Es  giebt  Vermächtnisse  des  alten  Civilrechtes  (legata)  und  solche 
des  Eaiserrechtes  (fideicommissa).^ 

Den  Vermächtnissen  des  Civilrechtes  waren  vier  verschiedene 
Formen  eigen,®  je  nach  der  ihnen  zugedachten  rechtlichen  Kraft, 
so  daß  söhon  die  Wortfassung  klarlegte,  welche  Rechtsfolge  vom 
Testator  beabsichtigt  war.'  Man  unterschied  die  Legate,  welche 
Eigentum  oder  dingliche  Rechte,  also  auch  dingliche  Klagen  (tmufi- 
Colones)  verleihen  sollten,  als  Ugata  per  vindicationem^  von  den 
forderungsbegründenden  Legaten.  Bei  diesen  wurden  wiederum  die 
Vermächtnisse  mit  Abholungspflicht  des  Berechtigten^  (legatti  sinendi 

^  Dem  gegenwärtigen  Prozeßrechte  sind  solche  interrogaU'cnes  in  jure  fremd. 

*  Dig.  XXVIII,  8  de  jure  deliberandi  fr.  1  §  1  (Ulpianub):  Äit  praetor: 
„Si  tempfis  ad  deliberandum  petit,  dabo»"  Dieser  Rcchtszweig  hat  sieh  im 
spftteren  Recht«  noch  weiter  entwickelt;  s.  Debxbüro,  Pandekten  III.  %  164. 
3.  Aufl.  S.  328  ff. 

">  Vgl.  Kaelowa,  Rom.  Rechtsgeschichte  U,  1.  S.  014  ff.    Ober  die  Stellung 
der  VormftchtDiase  im  Institationensystem  siehe  oben  sn  §  98  S.  829,  II. 
«  So  MoDBSTiinn,  Dig.  XXX,  de  leg.  H.  fr.  36. 

*  Vgl.  ÜLPiAKirs,  Pragm.  XXIV,  l:  Legaiuni  est,  qi*od  legü  modo,  id  est 
imperative  tentamento  relinquiiur^  futm  ea,  quae  preeativo  modo  refinquuntur^ 
fidßieommiMa  voöaniur.  Es  gab  also  Refehlsvcrrnftchtnisfo  und  BittvcrmSchtnisse. 

*  Vgl.  zu  dem  Folgenden  Hölobk,  Beitrilge  znx  Grcschich^e  des  r5m.  Erb- 
rechts. 1»81.  S.  72  ff.    VoiQT,  Wm.  Rechtsgeechichfe  I.  S.  515  ff. 

^  Im  spätrGmischen  und  im  heutigen  Reichte  ist  die:«  durch  Auslegung 
des  letzten  Willens  festzustellen. 

*  Qajvs  II,  193:  Hominem  Stickum  do  legOy  doy  fefjo,  numitOy  sibikabeto,  oapüo. 

*  Vgl.  Übrigens  Gajuh  II,  214,  wonach  es  kontrovers  war,  ob  l^atitm 
sinendi  modo  vatd  Abholungsptiicht  immer  znsaminentrafr.n. 
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modo:  her  es  meo  damnas  esto  sinere  Z.  ÜHum  rem  ^umere  sibique 
habere)^  von  den  übrigen  fortlerungsbegründenden  Legaten  (per  dant" 
naäonem,  her  es  damnas  esto  dare)^  unterschieden  (damnas  =  damnu" 
tusj  weil  der  keres  hier  pro  ßidicatff,  d.  i.  wie  ein  Verurteilter  haftete). 
Erhielt  einer  von  mehreren  Miterben  ein  Prälegat,  d,  h.  ein  Ver- 
mächtnis ah  besondere  Zugabe  zu  seinem  Erbteile,  so  wurde  die 
Formj  „praeripito*^  angewendet  (legatum,  per  praeceptwnem).^  welche 
jedoch  von  den  Prokulianern  auch  bei  Vindikationslegaten  für  zu- 
lässig erachtet  wurde.*  Mit  der  Formfreiheit  des  spätröniischen 
Rechtes  fielen  diese  Unterschiede  weg,  und  Justinian  bestätigte  dies 
noch  besonders. 

III.  Nebei!  die  legafa  traten  die  fideicommissa^  a.ußerardent- 
liehe  Vermächtnisse  des  Kaiserrechtes  (s.  unten  §§  11 4  ff.).  An  Ver- 
pllichtungskraft  standen  sie  hinter  den  Legaten  zurück,  in  der 
Freiheit  der  Auslegung*  und  der  Errichtungsform  waren* sie  ihnen 
überlegen.* 

Justinian  hat  beide  Arten  ausdrücklich  'verschmolzen,^  aber 
die  Folgen  dieser  Verschmelzung  nicht  in  seiner  Rechtssammlung 
dui'cbgeführt.  Dort  stehen  vielmehr  noch  immer  beide  Vermächt- 
nisformen unvermischt  nebeneinander,  und  es  ist  uns  überlassen, 
die  volle  Kraft  der  Legate  mit  der  freien  Behandlung  der  Fidei- 
kommisse  im  Sinne  Justinians  zu  einem  Ganzen  zu  vereinigen.^ 


'  Gajus  II,  209.  Sachen,  die  cinein  Dritten  geboren,  kann  ein  Erbe  nicht 
bei  6ich  abholen  lassen,  daher  Bich  dies  Legat  nicht  auf  sie  bezog.    Gajus  II,  210. 

*  G.uüs  11,  201. 

*  Gajc«?  II,  216:  Lueius  Titius  kominem  Stichum  praecipito.  217:  Prae- 
eipere  enim  ense  prtteripuum  sumere.    Eine  Konsequenz  siehe  Gajcs  II,  219. 

^  Oajüs,  a.  a.  O.  Diese  Duldsamkeit  war  ein  Symptom  des  absterbenden 
Formalismus.  Ein  noch  stärkeres  Symptom  war  das  S.  C.  Neroniannm,  Ulpi- 
AHrs,  Fragm.  XXIV,  11:  Ui  quod  minus  npiis  fratis?)  verbiß  legatum  esty  perinde 
sity  a^.  si  optima  jure  legatum  esset:  oplimum  antem  jus  legati  per  damno' 
ivmem  est 

^  Ulpiands  XXV,  1:  Fideieotnmissum  f>st,  quod  tum  eiviübus  verbis^  sed 
preeative  reUnquiiur,  nee  ex  riyore  juris  eitüis  proficiscitur,  sed  ex  sohmtate 
datur  relinquentis. 

*  Vgl.  as.  B.  Ukpjanus,  Fragm.  XXIV,  10.  15.  20.  21. 

'  Co<i.  VI,  48  communia  de  legatis  et  fideieommissin  c.  1  §  1.  Ein  sonder- 
barer Gedanke  der  Kompilatoren  war  es,  dieser  neuen  Einheit  durch  eine  oflen- 
sichtlichc  Änderung  t'iues  Ulpianischen  Ausspruches  Ausdruck  zu  geben.  Dig. 
XXX  de  Icgatid  I.  fr.  1  (UM>rANU8):  Per  omnia  exuequata  sunt  Jegata  fidei" 
eommi'ssis.  Ursprünglich  hieß  en  wohl:  per  mnlta.  Vgl.  auch  v.  Ozyhlabz, 
Lohrbnch  der  Institutionen.  2.  Aufl.  8.  841. 

*  Es  ist  <lioc^  wohl  vomehmlich  daraus  xu  erklären,  daß  man  die  Pandekten- 
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b)  Das  altrömische  Yermächtnisrecht. 
a)  Die  Behandlimg  der  VermlcMiiim  hn  rdmIsdiM  CMIrecMi  (Inst  n,  20  §§  4  Bg.\ 

§  111. 

I.  Das  Vermächtnis  einer  fremden  Sache  legt  dem  Be- 
lasteten die  Pflicht  auf,  sie  anzuschaffen  und  dem  Legatar  heraas- 
zugeben. 

n.  Schulden  sind  als  Vermächtnisgegenstand  in  mehr- 
facher Weise  denkbar.  Der  Erblasser  kann  seine  eigene  Forderung, 
die  er  gegen  einen  anderen  hat,  dem  Vermächtnisnehmer  zuwenden 
(namen  Ugcttum)^  aber  auch,  sofern  der  Vermächtnisnehmer  selbst 
ihm,  dem  Erblasser,  etwas  schuldet,  eine  Schuldbefreiung  anordnen 
(Uberaäo  kgata).  Endlich  kann  er  seinem  Gläubiger  dadurch  eine 
letztwillige  Zuwendung  machen,  daB  er  üudT  durch  ein  Vermächtnis 
die  Schuldeintreibung  gegenüber  der  Nachlaßmasse  in  irgend  einer 
Art  erleichtert  (debitum  legatum).^  Im  ersten  Falle  überträgt  er  eine 
Forderung,  im  zweiten  Falle  vertilgt  und  im  dritten  Falle  bestärkt 
er  eine  solche. 

in.  Das  WahWermächtnis.'  Ist  dem  Legatar  die  Entschei- 
dung darüber  überlassen,  welche  tou  mehreren  Gaben  er  haben  will, 
so  liegt  ein  Vermächtnis  vor,  das  erst  durch  Justinians  Vorschrift 
für  vererblich  erklärt  worden  ist  (vorher  erhielten  die  Erben  des 
Wahlberechtigten  nichts,  wenn  dieser  vor  der  Wahl  starb).  Können 
mehrere  Erben  des  ursprünglich  Wahlberechtigten  bei  der  Wahl 
nicht  einig  werden,  so  muß  das  Los  entscheiden. 

Nicht  bloß  die  vermachte  Leistung  kann  wahlweise  vermacht 
sein,  sondern  es  kann  auch  bestimmt  sein,  daß  der  Berechtigte 
oder  der  Belastete  durch  eine  Wahl  aus  einem  Kreise  von  meh- 
reren bestimmt  werden  soll.^  Soll  einer  von  mehreren  bedacht  sein 
(üle  aut  nie),  so  giebt  Justinians  Vorschrift,  um  einem  Zustande  der 
Ungewißheit  vorzubeugen,  jedem  einen  Teil  f »  ille  et  iüe),  so  daß 
ein  Wettbewerb  der  Berufenen  in  diesem  Falle  unmöglich  wird.^ 


Bammlang  rasch  sa  voUenden  sachte  and  dem  Leser  deshalb  eine  schwierige 
Aafgahe  zaschob,  die  eigentlich  den  Verfassern  oblag. 

1  Vgl.  Dig.  XXXIV,  8  de  liberatione  legaU  fr.  11  (Jctuanus):  ßespondit 
quoHens  debitor  ereditori  stto  kgaret,  ita  imUik  eseei  legaium,  si  nihil  tfttior- 
esset  crediioris  ex  tßMtamento  potiua  agere,  qtMm  ex  priaiina  obltgatume, 

'  Vgl.  Bebhstbik,  Zar  Lehre  vom  legatwn  optionü,  in  der  Zeitschf.  der 
Savignjstiftang  L  S.  161.    Karlowa,  R5m.  Eechtsgeschichte  II,  1.  S.  925. 

*  Dig.  XXX,  de  legads  I.  fr.  S  §  1.    Dig.  XLV,  2  de  düobns  reis  fr.  9  pr. 

«  Vgl.  hieran  Sobjc,  Institationen.  5.  AüfL  S.  271  Anm.  2.    Cod.  VI,  8S 
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IV.  Besondere  üngaltigkeitsgründe  flir  Legate  waren: 
a)  Das  Verbot  der  legata  an  unbestimmte  Personen  (p&rsonae 
ineertae)f  über  deren  Würdigkeit  zum  Empfange  der  Geber  sich  ein 
Urteil  nicht  gebildet  haben  konnte.  Justinian  ließ  diese  ftLr  wohl- 
thätige  Zwacke  besonders  geeigneten  VerftLgungen  auch  hier  zu 
(8.  oben  §  103  S.  344,  V). 

b)  unbedingte  Legate  mußten  so  beschaffen  sein,  daß  ihnen 
bei  einem  sogleich  eintretenden  Tode  des  Gebers  kein  Gültigkeits- 
mangel anhaftete  (sog.  reffula  Catonianay  Hiemach  mußte  jeder  Erb- 
lasser mit  der  Möglichkeit  eines  sofortigen  Todes  rechnen,  und  wenn 
seine  Verfügung  in  die^tem  Falle  nichtig  war,  so  sollte  ihr  seine 
längere  Lebensdauer  keine  Kraft  verleihen.'  Die  heutige  Gültigkeit 
dieser  regula  Catoniana  ist  zweifelhaft.^ 

c)  Ungültig  waren  Legate,  die  innerhalb  des  Tesiaments  yor 
den  Erbeseinsetzungen  standen^  (yielleicht  um  Fälschungen  zu  yer- 
hindern?).     Ju^^tinian  hob  dies  auf. 

d)  Der  Neigung,  weit  über  den  Tod  hinaus  zu  verfQgen,  wurde 
dadurch  eine  Grenze  gesetzt,  daß  man  dem  Erben  des  Erben 
kein  Legat  auflegen,^  auch  nicht  dem  Erben  des  Legatars  ein 
solches  zuwenden  durfte.  Justinian  beseitigte  diese  Verbote,  die 
man  schon  vorher  durch  Herstellung  eines  fideicommissum  statt  dos 
verbotenen  legatum  umgehen  konnte. 

e)  Die  legata  poenae  nomine  relictae  (z.  6.  zui'  Strafe  einer 
Wiederyerheiratung)  legen  dem  Belasteten  unter  Umständen  eine 
drückende,    vielleicht    sogar    eine    zwecklose  Beschränkung   seines 


de  verb,  sign,  c  4  §  1  c:  Sie  nemo  defraudetur  a  commodo  Ustatoris,  sie  major 
Providentia  ptipiUia  inferatur,  ne^  dum  dubit(Uury  apud  quem  esset  tutela,  in 
medio  res  pupiUorum  deperecmt. 

^  Dig.  XXXIV,  7  de  regula  Ca^-rniana  fr.  1  pr.  (Cblsüs):  Catoniana  re- 
gtda  sie  definit,  quod,  si  testamenli  facti  tempore  decessisset  testator^  inutile 
forety  id  Jegatum^  guandoeumque  deeeaserit,  non  valere. 

*  Ein  Beispiel  giebt  Gajus  II,  196:  Eae  autem  solae  res  per  vindioationem 
tegantur  rette  y  quae  ex  jure  Quiritium  ipsius  testaforis  sunt;  sed  eas  quidem 
res,  quae  pondere,  numeroy  mensura  eonstant,  placuii  suffieere^  si  mortis  tem- 
pore sint  ex  jure  Quiritium  testaioris  (bei  ihnen  ist  der  Augenblick  des  Er- 
werbes oft  schwer  zu  ermitteln),  ^uti  vinum^  oleum ,  frumentum,  peeuniam 
numeratam;  ceteras  vero  res  plaeuit  uiroque  tempore  testatoris  ex  jure  Quiritium 
esse  debere,  id  est,  et  quo  faceret  tesiamentumf  et  quo  moreretur,  oHoquin 
inutik  esset  legatum.  Vgl.  hierza  auch  Kablowa,  R5m.  Bechtsgcschichte  11,  1. 
S.  9S0ff. 

*  Das  Nfthere  gehört  in  das  Pandektenrecht;  vgl.  auch  oben  S.  96  Anm.  8. 

*  Vg^  ÜLWAKUS,  Pragm.  XXIV,  16. 
»  Ulpia^us,  Pragm.  XXIV,  16. 


362     Der  Erwerb  gjuizer  Vermiigousmassen  (^Erbrecht  mi<I  Verwandtes). 

freien  Beliebens  auf,^     Ihre  Gültigkeit  wurde  erst  durch  eine  Be- 
stimmung Justinians  ermöglicht. 

V.  Legate  fallen  den  Vermächtnisnehmern  ohne  wei- 
teres an,  sobald  der  Erblasser  stirbt,  wenn  sie  auch  erst  klagbar 
werden,  sobald  der  Belastete  Erbe  geworden  ist.* 

VI.  Auch  unter  mehreren  Vermächtnisnehmern  besteht  ein 
Anwachsungsrecht,  das  eine  verwickelte  Vorgeschichte  hat,  bei 
Justinian  aber  in  Anlehnung  an  älteres  Recht  eine  Unterscheidung 
der  conjunctini  und  der  disjunctim  berufenen  Mitvermächtnisnelimer 
vorlangt  Dabei  war  der  Gedanke  von  Einfluß,  daß  die  Verbin- 
dung mehrerer  zum  Empfange  einer  Gabe  Berufenen  sicherlich 
auf  Absicht  beruht,  jede  getrennte  Berufiing  mehrerer  auf  die- 
selbe Sache  aber  auch  auf  einen  Zufall  oder  ein  Vei-schen  zurück- 
geführt, werden  kann.  Darum  gehören  dort  die  Vermächtnisnehmer 
im  Sinne  des  Testators  so  sehr  zusammen,  daß  der  eine  des  anderen 
Belastung  tragen  muß,  wenn  er  dessen  Teil  zu  dem  seinigen  hinzu- 
erwirbt,  nicht  aber  da,  wo  zwei  dasselbe  in  getrennten  Bestimmungen 
erhalten  und  dem  einen  eine  Last  auferlegt  ist.  Hier  würde  der 
Testator  den  Belasteten  mit  dem  anderen  verbunden  haben,  wenn 
er  auch  diesem  die  Last  zugedacht  hätte.^ 


'  Ein  t«ni<^res  Beispiel  giebt  Ulpuvub,  Fragm.  XXIV,  17:  St  fUiam 
.tuam  in  matrlmofxium  Tiiio  eonlocaverisy  decem  mida  Sejo  dato. 

*  Der  Zeitpunkt  des  Anfalls  eines  Rechts  heißt  dies  i-edcns,  der  Beginn 
der  Klagbarkeit  dies  veniens.  Bei  jenem  naht  die  Stunde  dos  Empfanges  mit 
Sicherheit,  bei  diesem  ist  sie  sclion  da.  Ober  die  Volleadniig  des  Vcnnftchtnis- 
crwerbes  bestanden  unter  den  römischen  Juristen  Streitfragen  (Qajus  II,  195. 
200.  Ulpiamus,  Fragm.  XXIV,  31  ^  die  noch  in  der  heutigen  Wisscuschaififc  ein 
Nachspiel  haben,  vgl.  v.  OisvuLAitz,  Lehrbuch  der  Institutionen.  2.  Anil.  S.  343  ff. 
KiAi^WA,  Ilöm.  Rcchta(j^8chichte  II,  1.  S.  934. 

'  Vgl.  Cod.  VI,  51  de  caducis  tol]i*iidis  c.  un.  §  11  (Jistikiavos):  ä  ^- 
dcfM  conjunetiin  hoe  relhuittatur  .  ...  et  ...  .  pars  quaedam  ex  kis  dsfidat, 
cftm  09fmibiis,  si  habere  matuerint  .  . . .,  eum  omni  suo  onere  udereseere 
....  iSin  autcm  disjunctim  fu^rit  reUctiim  .  .  .  .  (et}  unus  forte  eam  am- 
piat,  htjce  sulidß  ejus  sit  ....  Sin  aniem  ad  deficientis  prrsanam  onus 
fuerit  eollafum,  hot:  non  scntiat  /V,  qui  non  alienum,  aed  suum  legcttum  ini* 
minutum  habet.  Über  ältere»  Reeht  vgl.  CtUus  II,  206.  215.  210.  23^.  ütn- 
ANu«,  Fragm.  XXIV,  31.    Kauluwa.  Uöm.  Kccht6gertchichT:c  11,  1.  8.  929. 

♦  Cod.  VI.  51  cit  c.  un.  5^  11  g. 
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ß)  Der  Widemtf  von  Vermlchliiitsen  (Inst  II,  21). 
§  112.V 
I.  Der  Widerruf  der  Legate  (ademptto  legatorum).  Er  be- 
darf keiner  Form,'  sondern  kann  in  einer  letztwilligen  Urkunde  mit 
beliebigen  Worten  geschehen.  Nach  pr&torischem  Bechte  genfigt 
sogar  jeder  andere  Ausdruck  des  Widerrufswilleus,  z.  B«  unter  um- 
ständen eine  Veräußerung  der  vermachten  Sache.^ 

IL  Die  Abänderung  eines  Legates  (trans/atio  Icgati)  ent- 
hält den  Widerruf  seines  bisherigen  Inhaltes  mit  gleichzeitiger  Her- 
stellung eines  neuen.  So,  wenn  das  Vermächtnis  dem  bisher 
Bedachten  zu  Gunsten  eines  anderen  genommen,  oder  wenn  es  einem 
anderen  Belasteten  auferlegt  wird.^ 

i 

f)  Schraiikeii  des  VermlcMnitHmfaiities  (Inst.  li,  2±y 
§  113. 
L  Ursachen  einer  Beschränkung  der  Vermächtnisse. 
Die  Vermächtnisse  waren  grundsätzlich  nicht  mit  Schulden  belastet,® 
während  die  Bli'ben  f&r  die  Verpflichtungen  des  Ek-blassers  haftbar 
waren.  Hieraus  erklärt  sich  wohl  der  Hang  der  Römer,  die  Nach- 
laßstücke so  viel  als  möglich  als  Vermächtnis  zu  begeben,^  und  nur 
einen  kleinen  Überrest  dem  Erben  zu  belassen.  Diese  schlugen 
dann  aus  Furcht  vor  unbekannten  Gläubigem  häufig  die  Erbschaft 
aus  und  beeinträchtigten  dadurch  die  Gläubiger  und  die  Erbschafts- 
stenem.  Diesem  Übelstande  entgegenzutreten,  erwiesen  sich  zwei  ältere 
Gesetze,  die  lex  Furia  (testamentaria)  und  die  lex  Foconia,  als  unzu- 


^  Karlowa,  Reim.  RechtPgeschichte  II,  t.  S.  983  ff. 

*  Anders  do.T  Widermf  eines  Testaments,  siehe  oben  j^  10t>. 

'  l^ig.  XXXIV,  4  de  adimcndis  vel  traiisferendis  legatis  fr.  IS  (Modestiküh): 
Rem  irgatam  si  testatwr  vivns  alii  donaverit^  omnimodo  exsiinguitur  Utgatum. 

^  I>ie  irnnslatio  ist  ein  Seitenstfick  der  novatio,  vgl.  untou  §  166. 

^  VoioT,  Rom.  Rechtsgescliichte  I.  S.  bOltL  Karlowa,  ROm.  Rcchts- 
gcschichte  II,  l.  S.  9B8ff. 

*  Darum  ist  nur  der  Erbe  ßlr  die  Schuldenlast  verantwortlich  und  braucht 
daher  die  VermSchtnisse  nur  ausr^ncahlen ,  wenn  die  Maspc  nach  Tilgung  der 
Schulden  dasn  ausreicht  Darum  kann  er  auch  verlange.),  daß  alle  Vermächf- 
uisgcgenstftnde  durch  scin«^  Hand  gehen  und  nicht  von  den  Vermfichtnisiiehmern 
ohne  seine  Zustimmung  weggenommen  werden. 

'  Gajus,  Inrtt.  II,  284:  'Sed  olim  quidem  lieebai  tntum  pairhnonium  legatun 
atquc  iiberlatibus  crognrr,  nee  qmcquam  kercdi  reh'nquere^  praelerquam  hiunc 
notncn  heredis. 
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reichend.^  Jene  war  auf  eine  Zeit  beredmet,  in  der  die  Vermögens^ 
massen  der  wohlhabenden  Bürger  ungefähr  untereinander  gleich  waren; 
denn  sie  setzte  fär  alle  Vermächtnisse  denselben  erlaubten  Höchstbetrag 
(1000  as)  fest'  Die  lex  Fveonia^  dagegen  bestimmte  diesen  Höchst- 
betrag nach  der  GröBe  des  Ideinsten  Erbteils,  doch  wußten  die 
römischen  Erblasser  den  Zweck  dieses  Gesetzes  durch  Zerspaltung 
der  Erbschaft  in  viele  kleine  Vermächtnisse  zu  yereiteln.  Darum 
setzte  die  lex  Falddia  (714  urbis)  eine  andere  Schranke  fest  Dieses 
Gesetz  sieht  lediglich  auf  das  Verhältnis  des  Legats  zu  dem  be- 
lasteten Erbschaftsanteile.  Jedem  Erben  sollte  ungeschmälert  von 
Vermächtnissen  ein  Tolles  Viertel  dessen,  was  ihm  von  Todes  wegen 
zugekommen  war,  Terbleiben>  (In  singulU  heredibus  ratio  legis  Fol- 
cidiae  poTienda  efit)  Dieses  Viertel  hieß  qucarta  Fdkidia  (ebenso  der 
ittn  nachgebildete  Pflichtteil,  §  107).» 

n.  Der  Zeitpunkt  der  Berechnung  des  Termächtnisfreien 
Viertels  ist  der  Augenblick,  in  dem  der  Erblasser  zuletzt  Gelegen- 
heit hatte,  durch  eine  letztwillige  Verfügung,  die  dem  Gesetze  ent- 
sprach, sie  auf  das  richtige  Maß  zu  beschränken,  d.  i.  der  Zeitpunkt 
seines  Todes.^ 


»  Gajus  U,  225.  226. 

*  Gajus  II,  225:  Itaque  lata  est  lex  Furia^  quxy  exeeptis  persanis  qwibus' 
danhy  eeieris  plus  mille  assUnu  legaiorum  nomine  tnortieee  causa  eapcre  per* 
müsum  non  est,  Sed  et  käec  Ifix  non  perfeeit,  guod  vphdt  Qui  enim  verhi 
groHa  quinque  miüium  aerie  Patrimonium  hahebaty  poierat^  quinque  lunninfbus 
singuKs  millenos  assea  legando,  totum  Patrimonium  erogare, 

*  Gajüs  II,  226:  Ideo  poetea  lata  est  lex  Voconia,  qua  eauinm  esiy  ne  cui 
plus  legatorum  nomine  mortisve  causa  eapere  liceret^  quam  heredes  caperent  sed 
tam^  fere  eitium  aimüe  naseebat  Nam  in  multas  legatariorum  personas 
distributo  patrimonio  poterat  testator  adeo  keredi  minimuim  reUnquere  ut  nopi 
expediret  keredi,  kujus  lucri  gratia  totius  hereditatis  onera  »ustinere. 

*  Eigentfimlich  Ut  der  Wortlaut  des  Gesetzes  (Dig.  XXXV,  2  ad  1.  Fal- 
cidiam  fr.  1  pr.).  Er  bescUr^kt  die  alte  Testierfreiheit  und.  klingt  doch  so, 
als  ob  er  sie  bekrttfrigeu  wollte,  insoweit  er  ihr  keine  Grenzen  setzt 

*  Als  ein  Reservefonds  zur  Bezahlung  Ton  Erbschaftsgläubigem,  die  erst 
sp&ter  nnenvartet  auftauchten,  war  diese  quarta  PcUoidia  dem  Erben  besonders 
wertvoll,  namentlich  solange  das  benefieium  inventarii  (S*  355,  IV)  ilin  noch 
nicht  nach  dieser  Richtung  schützte. 

*  Zu  dem  Beispiele  einer  Berechnung  der  quarta  Falcidia  in  §  8  Inst  II, 
22  ist  zu  vergleichen  Dig.  XXXV,  2  ad  L  Falc.  fr.  73  §  5  (Gajüs):  Si  is  qui 
quadringenta  in  bonis  habuit,  toia  ea  quadringenta  erogavorit,  quaria  pars  Isga- 
tariis  deirahitur:  si  trecenta  quinquaginta  legaveritf  oetava.  qwtd  si  quin- 
genta  legaverit  Habens  quadringenta  j  initio  quinta^  deinde  quarta  pars  detrahi 
debet.  Der  Text  kann  in  beiden  Stellen  leicht  mißverstanden  werden,  weil  dort 
zu  dem  Worte  ^.oetava^  (pars)  ergänzt  werden  muB  f,hereditatis"f  zu  „gtitfi/a'' 
aber  yJlegatorum'K 
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in.  Justinian  erlaubte  dem  Erblasser,  den  Quartabzog 
zu  Terbieten,^  womit  die  Hauptkraft  der  lex  Falddiaj  die  sich 
gegen  des  Testators  Willen  kehrt,  gebrochen  ist' 


c)  Das  kaiserliche  Vermächtnisrecht. 
«}  Du  Vermlclibiis  tinM*  Erbichtftsmassa.  Qxket.  II,  28  pr.  -*  g  11). 

§  11*' 

L  Vorgeschichte.  Die  Fbrmenatrenge  der  Testamente  wurde 
in  dem  späteren  Weltreiche  lästig,  als  die  Bömer  fem  yon  Born 
und  ihrer  Bürgerschaft  rerweilen  mußten.  Sie  trafen  daher  oftmals 
formlose  und  daher  rediÜich  unvollkommene  letztwillige  Verfügungen, 
deren  Ausführung  lediglich  vom  Anstandsgeftkhle  (pudar  oder  fides) 
der  Erben  abhing  (fidei  eammüsa).  Der  Belastete  hieß  liier  fidw- 
eiarius.  Becfatlich  gültig  waren  diese  fideicommista  ursprünglich 
nicht  Darum  brauchten  auch  bei  ihnen  die  besonderen  gesetz- 
lichen .Schranken,  die  das  Becht  ftbr  leffoia  eingeführt  hatte,  nicht 
beachtet  zu  werden. 

Erst  Augustus  verlieh  allen  formlosen  oder  bittweise  angeord- 
neten ^  und  infolgedessen  bisher  rechtlich  nicht  gültigen  Vermächt- 
nissen dine  Elagbarkeit  extra  crdimm  (tgl.  zu  Inst  II,  28  §  1 
auch  n,  25  pr.).*  Dadurch  wurde  eine  Reihe  von  Verfügungen 
rechtsverbindlich,  die  nach  Oivilrecht  auch  ihrem  Inhalte  nach 
nicht  möglich  gewesen  waren.  Die  wichtigste  unter  ihnen  ist  die 
Anordnung  der  hereditas  fideicommissaria  {i,  i.  des  üniversalfidei- 
kommisses  oder  Gesamtvermächtnisses). 

II.   Der  Ursprung  der  Oesamtvermächtnisse.  .  Da  der 


*  NoveUa  1  c.  2  ^  2.  Hierza  ist  hervonuheben,  was  in  sehr  vielen  Lehr- 
bflchem  des  Rechtes  nicht  genügend  betont  wird,  daB  der  altr()niiBche  Gnmd- 
satz,  nach  dem  die  Yennftchtnisnehmer  von  jeder  Schuldenlast  frei  sind,  im 
Justinianischen  Hechte  nicht  mehr  unbedingt  gilt  Vielmehr  ist  diese  Grund- 
regel des  Erbrechts  auSer  ELraft  gesetzt  von  Justinian.  Cod.  VI,  80  de  jur^ 
dellberandi  const  22  §  5:  LieenNa  creditoribu»  non  deneganda  adnerew  teffa- 
tarios  venire  et  vel  hypoihecia  vel  tndebiH  eondietione  uH  ei  haee  quae  aecq>erint 
reeuperare^  eum  aatis  abeurdum  eet,  eredüoribua  quidem  jus  suum  persequenti- 
bus  ieffiiimum  auoeümm  denegari,  kgatariis  vero,  qui  pro  fucro  eertant^  suas 
partes  legem  aecomodare. 

*  Der  Entwurf  eines  bOrgerlichen  Gesetzbnclies  f.  d.  D.  R.  hat  die  Fal- 
cidische  Quart  nicht  aufgenommen. 

*  Ulpiakvs  XXY,  12:  f'ideicommUea  non  per  fermulam  petuntur,  ui 
legaia,  sed  eognUio  est  Bomae  quidem  eoifstdumj  aut  praetoris^  qtd  fideieofn' 
miasariue  voeatur^  in  provineiie  vero  praesidtan  proeineiarum. 
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Erbe  als  Erbe  den  Glänbigeru  des  Nachlasses  haftet,  so  kann  er 
seine  Erbeseigenschaft  nicht  auf  einen  anderen  hiniiberwälzen.  Darum 
erlaubte  dap  jus  civUe  nicht  einmal  dem  Erblasser,  einem  Dritten 
das  Recht  zu  gewähren,  gänzlich  oder  teilweise  in  die  Stelle  des 
Erben  einzutreten  (semel  heresj  semper  her«s).  Nur  der  let/twillige 
Auft,]i*ag  an-  den  Erben,  den  Nachlaß  mit  einem  anderen  zu  teilen 
(partitio  legata),  war  zulässig.  Der  Erbe  mußte  dann  dem  Legatjir 
versprechen,  ihm  seinen  Teil  auszuliefern,  wogegen  der  Legatar 
ihm  zusicherte,  den  entsprechenden  Teil  der  Erbschäftsschulden  zu 
bezahlen  (siipulatumes  paräs  et  p"o  parte).^  Durch  Fideikommiß  konnte 
dem  Erben  sogar  die  Herausgabe  nicht  bloß  ein<:S  Teiles,  sondern 
auch  des  Erbscliaftsganzen  auferlegt  werden  (üniversaliideikommiU 
oder  Gesamtvermächtnis).  Doch  ging  auch  dies  zunächst  die  Gläu- 
biger und  die  Schuldner  der  Erbschaft  nichts  an,  welche  beide  sicli 
an  den  Erben  halten  durften  oder  müßten,  selbst  wenn  dieser  den 
erworbenen  Nachlaß  durch  Scheinverkauf*  (verdüio  uno  numtno)  auf 
den  ihm  letztwillig  gesetzten  Nachfolger  (d.i.  den  Gesamtvermächtnis- 
nehmer)  übertragen  hatte.  Diese  Umgehung  des  Satzes:  /feirrel  here» 
aemper  heres  machte  den  Erben  (heres  fiduciarvis)  zu  einem  vorüber- 
gehenden HeiTu  des  Nachlasses  und  scheint  unter  anderem  auch 
einen  Ersatz  für  die  dem  späteren  römischen  Rechte  fehlende 
Testamentsvollstreckung^  dargeboten  zu  habea. 

m.  Fortbildung  des  Gesamtvermächtnisses.  Das  fidei- 
commissum  herediiatis  fand  den  Beifall  des  Senats  und  des  Kaisers, 
a)  Das  S.  C.  TrebelUanum  unter  Nero  (62  p.  Chr.)*  gewährte 
dem  Gesamtvermächtnisnehmer  nach  erfolgter  Herausgabe  (Restitu- 
tion) der  Erbschaft  (oder  des  herauszugebenden  Teiles  der  Erbschaft) 
die  rechtlich!»  Lage  eines  Erben  (oder  Teilerben);*  denn  es  verwies  die 
Erbschaftsgläubiger  mit.  ihren  Ansprüchen  an  ihn  (nicht  an  seineu 
Vorgänger),  Femer  sollte  nach  diesem  Senatsschhisse  nicht  mehr  dem 


»  Vgl.  GAjiiH  IT,  254.    ÜLPUNU8,  Fragin.  XXV,  15. 
^  'Zu  der  voraltcten  erudüiclion  Vediußcniug  des  erworbenen  Nocbbisacs  durch 

in  jure  cessio  vgl.  Gajus  II,  3h:  Nihilominua  ipsc  here^  permanet  (sc,  »>,  qui  here- 
diiafem  in  jure  cesslfj  ei  ob  id  (rreditorihus  tenehiiur,  debita  vcro  pereuat,  eoqur 
modo  debitorej<  hereditarii  lucnitn  fatiunf;  corpora  rero  ejif^  hereditaiis  perindr 
transeunt  a<l  eum,  fui  eessa  est  hercditaa^  ac  si  ei  singtda  in  jure  ressa  essen  f. 

»  Für  die  altere  Zeit  vgl.  oben  S.  381.  Anm.  8. 

*  Seinen  AVortliint  crpiebt  Dig.  XXXVI,  1  ad  S.  C  Trebell.  fr.  l  g  2, 
Beine  nfthcre  Vorgcsohiclitc  Gajus  II,  24öff. 

*  Zu  dieser  liotitiition  genügt  ülirigf  ns?  eine  cinfacbo  Erklärung.  Die  Form 
der  Restitutionsbitte  crgiebt  sieb  aus  Gaji-»  IT,  "übO:  Uogo  te^  Luei  Titij  pefot[tfe 
a  iCj  Uly  cum  prlmuin  poftsis  hcrcditaiem  fueam  adire,  Oajo  S(ijo  rcddttSf  restiiiMS. 
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Erben,  der  der  Herausgabepflicht  genügt  hatte,  sondern  nur  dem 
Empfänger  des  Herausgegebenen  die  Beitreibung  der  ErbschaftS' 
ansprüche  gestattet  worden. 

b)  Das  &  C.  Pegagianum  unter  Vespasian  (76  n.  Chr.)  fligte 
diesem  einfachen  Bechtszustande  einige  Verwickelungen  ein,  weil  es 
dem  Fiduciar,  dem  es  einen  Erbantretungszwang  auflegte  (vielleicht 
gerade  deswegen]  auch  das  Recht  des  Quartabzuges  gab.  Der  6e- 
samtvermächtnisnehmev  sollte  daher,  auch  weim  die  ihm  bestimmte 
Masse  ihm  herausgegeben  war,  nur  dann  noch  in  allen  Erbschafts- 
forderungen und  Er])schaftsschulden  gleichgestellt  werden,  wenn  der 
Erblasser  seiner  Pflicht,  dem  Fiduciar  die  Quart  zu  belassen,  genügt 
hatte,  seit  Justinian  aber  auch  ohnedies. 

c)  Die  Vereinfachung  des  Gesamtvermächtnisrechtes  durch  das 
8.  C.  Trebellianum  veranlaßte  Justinian,  dem  sie  durchaus  zusagte, 
zu  schwerversländlichen  Ausdrücken  des  Mißfallens  gegenüber  dem 
S.  (7.  Pegasianumy  dessen  Antretungszwang  und  Quartabzugsrecht  er 
selbst  beibehielt,  während  er  in  Wahrheit  nur  das  Trebellianum 
änderte,  nämlich  in  der  soeben  angegebenen  Art  erweiterte.  Der 
Kaiser  behauptet,  die  genannten  beiden  Einrichtungen  des  späteren 
Senatsschlusses,  d.  L  des  Pegasianums,  (Antretungszwang  und  Quart- 
abzug), y^ad  S.  C.  Trebellwfiwn**  transponiert,  d.  h.  wohl  mit  dem  Grund- 
gedanken de8  Trebellianum,  der  Gesamtnachfolge  des  Universal- 
fideikommissars,  vereinigt  zu  haben,  indem  er  diese  Art  der  Nachfolge 
einem  jeden  Gesamtvermächtnisnehmer  ohne  Ausnahme  gewährte.^ 
Dies  hat  nachrömische  Juristen  veranlaßt,  die  vom  Pegasianum 
eingeführte  Quart  des  Gesamtvermächtnisträgers  unpassenderweise 
quarta  TrebelUatdca  zu  nennen,  obwohl  das  Kecht  auf  ihren  Abzug 
bei  dem  Erlasse  des  Trebellianum  noch  nicht  galt. 

Die  Gleichstellung  des  Gesamtvermächtnisnehmers  mit  dem 
Erben  hat  übrigens  in  neueren  Gesetzgebungen  insofern  ein  Seiten- 
stück,  als  nach  ihren  Vorschriften  statt  dieses  Veimächtnisses  ein- 
fach eine  „Nacherbfolge^^  zugelassen  wird  und  der  Satz:  semel  heres 
semper  heres  damit  gänzlich  wegfallt.' 


^  Vielfach  wird  JnstinianB  Vorsehrift  dahin  aufgefaßt,  daß  nach  ihr  der 

Inhalt  des  Pegtiülanam  fortan  so  angesehen  werden  sollte,  als  w&re  er  schon 

im  Trebellianum  enthalten  gewesen  (vgl.  Hüldeb,  Institutionen.  3.  Aull.  S.  337. 

v.  CzTHLARz,  Tiehrbnch  der  Institntionon.    2.  Aafl.    8.  349).    Dann  würde  der 

^Kaiser  freilich  eine  schwer  vcrst&ndliche  Fiktion  augeordnet  haben. 

'  Dies  ist  auch  der  Standpunkt  des  Entwurfs  eines  bürgerlichen  Gesetz- 
buches f.  d.  D.  B.  §§  1804  fr. 
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^  FOrai  und  InliaK  der  kaiiemchtOcben  VermicMitee. 

aa)  Allgemeines  (Inst  ü,  28  §  12.  n,  24). 

§  115. 

I.  Die  ursprünglich  den  fideicommüsa  eigentümliche  Form- 
freiheit des  Errichtangsaktes^  war  in  der  spätrömischen  Zeit  einem 
Formzwange  gewichen.'  Man  verlangt  in  dieser  schließlich  5  Zeugen 
zur  Errichtung  eines  jeden  Vermächtnisses,'  des  Gesamtvermächt- 
nisses  wie  des  Vermächtnisses  einzelner  Sachen.  Justinian  kehrt 
in  dem  sog.  Oralfideikommisse  für  einen  Auftnahmefftli  absieht* 
lieh  zur  alten  Formlosigkeit  zurück,  nämlich  f&r  den  Fall  einer 
unmittelbaren  Auflage  des  Vermächtnisses  an  den  Erben,  die  übri- 
gens der  richtigen  Ansicht  nach  auch  schriftlidi  und  durch  Boten 
geschehen  darf,  daher  die  üblichen  Namen  „Oralfideikommiß^^  und 
f^fideicommüstan  herede  praesenti  üyuneium^  für  diese  Vermächtnisart 
unpassend  sind.^  Dagegen,  daß  jemsmd  ohne  Qrund  ein  solches 
angebliches  Vermächtnis  für  sich  beanspruchen  könnte  (etwa  mit 
Hilfe  falscher  Zeugen  oder  Urkunden),  schützen  den  Erben  die  beiden 
Vorschriften,  daß  der  Vermächtnisnehmer,  der  klagen  will,  hier 
vorerst  seine  Redlichkeit  eidlich  beteuern  muß,  und  daß  das  form- 
lose Vermächtnis  nicht  anders  als  durch  EideszuscMebung  bewiesen 
werden  darf.  Diese  besondren  Beweisvorschriften  haben  Zweifel 
an  der  Fortdauer  der  erwähnten  Vermächtnisart  im  Bereiche  des 
deutschen  Beiohsprozeßrechtes  erweckt'^ 

IL  Der  EmpfäQger  eines  Fideikommisses  kann  auch  einer 
zukünftigen  Generation  angehören.  Darum  können  schon  nach 
römischem  Rechte  Familienfideikommisse  errichtet  werden.^  Diese 
sind  jedoch  frei  von  den  besonderen  Eigentümlichkeiten  des  deutseh- 
rechtiichen  Familienfideikommisses,  welches  sich  zwar  in  Anlehnung 
an  sie^  aber  mit  Rücksicht  auf  besondere  Verhältnisse  Deutschlands 
in  eigenartiger  Weise  wtwickelt  hat. 


*  Ulpuvüs  XXVf  8:  JElfumi  nutu  reHnquere  fideicammtuum  U8U  ret^P" 
tum  est 

*  Vgl.  oben  in  der  BecbtQgescbftftdehre  S.  816,  IL  am  Ende. 

*  Cod.  VI,  36  de  oodicill.  c.  8  g  3  (THsoDOsnis).  Nfiberes  rar  Qeschiehte 
dieser  Form  findet  sich  Mülkbb,  Lehrbuch  der  lastitationen.  1858.  S.  786. 

«  Es  ist  dies  Übrigens  nicht  ganz  zweifellos. 

^  Näheres  siehe,  im  Pandektenrechte.  Daß  das  Institut  in  Znkunft  wef^ 
fallen  wird,  ist  jedenfidls.  zweifellos.  Das  neue  Beichsrecht  wird  voraossiohtlieb 
gftnzlich  mit  dem  Grnndsatse  der  Formlosigkeit  von  Vermftchtnissen  bredben. 

*  Siehe  ▼.  CraiLABSy  Lehrbuch  der  Institationen.  2»  Aafi.  S.  888. 
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m.  Der  Belastete  brauchte  bei  den  fideicammissa  cioht  Testa- 
mentserbe  zu  sein;  auch  gesetzlichen  ISrben  und  Yermächtnisnehmem 
konnten  diese  Bestimmungen  auferlegt  werden.^  Ist  einem  Ver- 
mächtnisnehmer ein  weiteres  Vermächtnis  auferlegt,  so  nennt  man 
dies  Aftervermächtnis. 

IV.  Das  fideikommissarische  Vermächtnis  der  Freiheit  an 
einen  Erbschaitssklaven  machte  den  Belasteten  (also  in  der  Begel 
den  Erben)  zum  Patron  des  Befreiten.  Eine  unmittelbare  letzt- 
willige  Befreiung  ließ  dagegen  den  Sklaven  von  jedem  Patronate 
frei  werden.  Bei  ihr  hieß  der  Freigelassene  libertus  orctmu,  weil 
sein  Patron  im  arcus  weilte.' 

7)  Schriftliehe  VermSchNm  hisbetondere  (Inst  U,  25). 
§  116. 

I.  Begriff.  Codicilli^  nannte  man  jede  schriftliche  letztwillige 
Anordnung,  die  kein  Testament  war.'  Das  Testament  anterschied  sich 
daher  von  den  codicilli  durch  die  Erbeseinsetzung  (codicälis  hereditat 
neque  dort  neque  adimi  potest), 

IL  Der  Fortfall  früherer  codicilli  durch  ein  späteres 
Testament  wurde  ursprüuglich  ohne  weiteres  angenommen.  Nach 
einem  Reskript  von  Severus  und  Antoninus  sollen  sie  jedoch  trotz 
eines  solchen  nachfolgenden  letzten  Willens  ihre  Gültigkeit  behalten, 
wenn  dies  nachweislich  der  Absicht  des  Erblassers  entspricht. 

III.  Claufula  codicillaris  ist  ein  Zusatz  zu  einem  Testa- 
mente, welcher  anordnet,  es  als  Godicill  anzusehen,  falls  es  als 
Testament  keine  Gültigkeit  haben  sollte.^ 

IV.  Die  Form  der  Codicilli  wurde  schon  oben  (§  115,  I) 
erwähnt  Die  in  einem  Testamente  bestätigten  Godicille  wurden 
als  codicilli  confirmati  vor  den  anderen  ausgezeichnet.' 


^  Ulpianus  XXV,  4:  FideioommUium  relinquere  posnuU^  qui  festameniwn 
fa^&re  possunt,  Ueet  non  feeerint,  Nam  inUatato  quia  tnortturut  fickieormnisaum 
reUnquere  potest  Gajüs  II,  271 :  Bern  a  kgatario  legari  tum  poteafy  sed  fidei- 
eommisswn  reUnqui  potest 

*  Vgl.  Ulfiamus,  Fngm.  n,  7.  S  und  J.  Pvaff,  Über  den  Ubertua  orei- 
niis^  in  den  SitEungabericbten  der  Kais.  Akademie  der  Wissenschaften  in  Wien, 
philos-rhist  Klasse.  CXXIX.  Nr.  XII.  1898. 

*  Nach  Somr,  Institutionen.  5.  Aafl.  S.  466 :  „ein  Brief  an  den  Beschwerten*'. 
^  Dig.  XXIX,  1  de  testamentis  militam  fr.-  8  (Ulpuitus):   Soieni,  cum 

teatamenium  faciunt  per  aer^turäm,  adieere  vaQe  koe  ftiam  vice  oodieiüorum 
valere.  Eine  solche  Umdeutong,  die  ein  RechtBgeschftft  vor  der  Ungültigkeit 
rettet,  nt'nnt  man  „Konversion^*. 

*  Vgl.  Guus  II,  270  a  (im  Justinianischen  Bechte  durch  die  Vereinigung 
tMOiKBAXD,  lut  d.  riVm.  BeehtM.  24 
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HL  Gesetzliche  Bestimmung  des  Erben.^ 
1«  Geschielitliebe  BluleftKugr. 

§  117. 

I.  Das  Verhältnis  der  letztwilligen  Erbfolge  zur  ge- 
setzlichen. Wo  Testamente  anerkannt  sind,  da  muß  bei  jedem 
Todesfalle  zunächst  untersucht  werden,  ob  ein  Testament  vorliegt, 
und  sodann,  ob  es  gültig  ist  Erst  wenn  eine  dieser  Fragen  yer- 
neint  ist.,  kommt  eine  gesetzliche  Bestimmung  des  Erben  in  Be- 
tracht.' Dann  heißt  die  gesetzliche  Erbfolge  hereditas  ab  intestato 
delata  (Intestaterbfolge).  Sie  ist  somit  eine  Ersatzerbfolge,  die  in 
zweiter  Linie  in  Betracht  kommt' 

n.  Die  verschiedenen  Entwickelungszeiten  der  römischen 
Bechtsgeschichte  spiegeln  sich  in  den  Wandlungen  des  römischen 
gesetzlichen  Erbrechtes  ab,  die  sich  Schritt  für  Schritt  vollzogen 
haben  und  darum  ein  überaus  verwickeltes  Bild  zeigen. 

In  der  ältesten  Zeit  diente  die  Erbfolgeordnung  dazu,  die 
Macht  der  scharf  von  einander  abgesonderten  Geschlechter  zu  er- 
halten. Die  frühere  Eaiserzeit  hält  diesen  Gesichtspunkt  zwar  noch 
aufrecht,  mildert  aber  die  scharfe  Scheidung  unter  den  blutsver- 
wandten Familien  und  erweitert  den  erbberechtigten  Familienkreis. 
Die  spätrömische  Zeit  aber,  deren  Staatswesen  von  der  Geschlechts- 
ordnung völlig  losgelöst  war,  insbesondere  Justinians  abschließende 
Gesetzgebung,  legt  das  alleinige  Gewicht  auf  die  Blutsverwandtschaft 
und  die  Sorge  für  die  Angehörigen, 'nicht  auf  die  Begünstigung  des 
Familiennamens. 

der  beiden  VermSchtniearten  erledigt):  Legatum  codieiUis  relictum-  non  aUter 
vaXett  quam  H  a  iesitUore  ecnfirmaH  fuerint  Vgl.  ancb  Dig.  XXIX,  7  de  jure 
codiciiloram  fr.  8  pr.  (Paulus):  Conficiuntur  codtciUi  quathior  modis:  out  emm 
t»  futurum  confirrnaniur  aut  in  pratteritum  aui  per  fideicommissum  testamento 
fctcto  aiut  sine  teatamento. 

^  Vgl.  Kablowa,  Kam.  Eechtagescbichte  ü,  1.  S.  879  ff.  Bei  der  hereditas 
legitiwa  bestimmt  das  Gesetz  den  Erben  und  nicht  bloß  die  Erbfolge.  Dieae 
regelt  ea  aach  bei  Testamentserben.  Dig.  L,  16  de  verb.  signifioatione  fr.  130 
(Ulpiancs):  Lege  obvenire  kereditaiem  non  inproprie  quis  dixerit  et  eam,  quae 
ex  teatamento  defertttr,  quia  lege  duodecim  iabularum  teatametUariae  kereditcUes 
eonfirmanfur. 

*  Gaju8  TII,  11:  Hief  qui  tum  cum  eerium  est,  aliquem  inteatahmi  deeeaaieset 
proximo  gradu  sunt  (sc.  dafür  hereditae).    Ähnlich  der  Institationentoxt 

'  Nach  der  Ansicht  violer  (x.  B.  ßoiui,  Institutionen.  ^^.  Aufl.  S.  394)  ist 
diese  Erbfolge  die  einzige  „alten  Stils'*.  Doch  ist  dies  f&r  das  römische 
Recht  nicht  erwiesen. 
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Der  GegeDsatz  der  Zeiten  zeigt  sich  namentlich  auch  darin, 
daß  das  prätorische  und  das  spätre  mische  Recht  mehrere  Klassen 
und  Grade  gesetzlicher  Erben  hintereinander  beruft.^  Das 
Civilrecht  kennt  nur  eine  einmalige  gesetzliche  Berufung.^ 


2.  Bas  Erbrecht  vor  der  novella  118. 

a)  Die  gesetzliche  Beerbung  freigeborener  Erblasser. 

a)  Dit  tbstoigmdt  Unit  dti  Stammbaume  (Inst  III,  1). 

§  118. 

I.  Die  zwölf  Tafeln  sind  in  der  Voraussetzung  geschrieben, 
daß  eine  Tochter ,  welche  sich  verheiratet,  und  ein  Sohn>  der  sich 
emanzipieren  läßt  (z.  B.  um  in  eine  Kolonie  auszuwandern),  ent- 
weder bei  dieser  Gelegenheit  Yom  Vater  abgefunden  oder  gänzlich 
von  ihrer  früheren  Familie  losgelöst  werden.  Erbberechtigte  Kinder 
sind  daher  nur  die  gewaltunterworfenen  Abkömmlinge,  aber  auch  unter 
diesen  nur  die  unmittelbar  gewaltunterworfenen,  d.  h.  nur  solche,  die 
bei  dem  Tode  des  Erblassers  gewaltfrei  werden,  nicht  aber  solche,  die 
durch  diesen  Tod  aus  der  Gewalt  des  Sterbenden  in  diejenige  eines 
dazwischen  stehenden  Abkömmlinges  fallen  müssen  (also  Enkel  nur 
dann,  wenn  ihr  Vater  bereits  vor  dem  Großvater  gestorben  oder 
auf  andere  Weise  aus  dem  Kreise  der  erbberechtigten  Kinder  ge- 


^  Ui.prANUs,  Fragm.  XXIX,  10.  11:  Bofwrum  posFttssio  datur  parentibM 
et  libcris  intra  annum^  ex  qtw  jirJere  potuerurU;  eeierin  intra  eentum  dtes.  Qui 
omni'S  intra  id  tempus  n  non  petierint  bonorr^m  possesstonem,  setinetis  gradtat 
admitfi/tir,  atque  si  Hupcriores  n<m  e^scnt,  EHg.  XXXVIII,  9  de  »ucc.  od.  fr.  1 
g  11:  Poteäi  igitur  ex  sequenti  parte  Jtfircedere  ipM  »ifti,  d.  h.  wer  den  Erb- 
scluiftserwerb  in  der  früheren  Rlaase  versäumt  hatte,  konnte  ihn  in  der  späteren 
nachholen.  ^ 

'  In  legiHmis  fierediPJtHöus  auecennio  non  est.  Vgl.  GjiJirs,  Inst  III,  11. 
12:  AV^  in  eo  jure  (sc.  heredHah'n  lege  XII  ifünUarum  ab  intestato  dekUae) 
»lu^cenftio  est  Vgl.  dagegen  I)ig.  XXXVIU,  9  de  successorio  edicto  fr.  1  pr. 
(Ulpiamub):  Sueeessorium  edietam  idcirco  propotUtwi  est,  ne  bona  hereditaria 
vacfiii  sine  domino  diutius  jttccrent  Üsueapio  pro  herede  (vgl.  oben  S.  SIC. 
Anm.  2*)  and  swsoessio  graduum  paßten  hiernach  nicht  zdsammen.  Das  älteste 
Recht  brauchte  nicht  zu  beförchten,  daß  die  erblosen  Sachen  lange  unberührt 
blieben.  Vielmehr  konnte  es  wahrscheinlich  den  plfinderungssfichtigen  Nachbarn 
eines  kinderlosen  Erblassers  keine  allzulange  Wartefrist  zumuten.  Damals 
war  es  Sache  des  nächsten  Erben,  bei  dem  Tode  des  Erblassen  schnell  auf 
dem  Platze  zu  sein.  Räumte  er  das  Feld,  so  wurde  die  Masse  vogelfrei.  VgL 
hiertu  aucli  noch  Höldbb,  Beiträge  zur  Oetohichte  de»  römisehen  Erbrechts.* 
1881.    S.  129ff:  ' 

24» 
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schieden  war).^  Die  beim  Tode  des  Hausherrn  zur  Gewalt- 
freiheit berufenen  Abkömmlinge  heißen  in  der  gesetzlichen 
Erbfolgeordnung  dessen  suü^  Tritt  die  gesetzliche  Erbfolge  nicht 
sogleich  beim  Tode  ein,  sondern  verzögert  sie  sich,  z.  B,  weil  ein 
eingesetzter  Testamentserbe  erst  nach  einiger  Zeit  die  Erbschaft 
ausschlägt,  und  fällt  inzwischen  ein  suus  weg,  so  treten  dessen 
Kinder  hinsichtlich  der  Erbanwartschaft«  an  seine  Stelle,  sofern  sie 
bei  dem  Tode  des  Erblassers  wenigstens  im  Mutterleibe  vorhanden 
waren.  Dem  später  empfangenen  Kindeskinde  ist  das  gleiche  Recht 
nicht  gewährt.' 

Durch  den  Wegfall  der  Manusehe  erweiterte  sich  der  Kreis 
der  mi  auf  alle  verheirateten  Töchter  oder  unmittelbar  gewalt- 
unterworfenen  Enkelinnen,  nicht  aber  auf  deren  Kinder,  die  in  «ler 
Familie  ihi-es  Vaters  standen,  aber  nicht  in  derjenigen  des  mütter- 
lichen Großvaters  oder  Urgroßvaters.* 

II.  Kindeserbrechte  nach  dem  prätorischen  Edikte. 
Der  Prätor  trug  den  verändeili^n  Zeit  Verhältnissen  Rechnung,  in 
denen  die  Emancipation  auch  ohne  volle  Abfindung  häufig  vorkam. 
Er  stellt  die  Emancipierten  und  deren  Nachkommenschaft  den  Ildus- 
kindeni  und  ihren  Sprößlingen  gleich.'  Darum  mußten  diese  haus- 
fremden Erben  den  ^t,  die  durch  ihr  prätorisches  Erbrecht  ver- 
kürzt wurden,  alles  zu  der  Erbschaftsteilung  beibringen,  was  ohne 


^        H      defuneius 

v^\.  B  ist  vor  dem  deftmctua  gestorben, 

A  O        ^  B         ^  überlebt  ihn. 

j  I  G  ist  hier  als  suus  berechtigt. 

D  Ö        Ö  C         ^  »*>er  nicht 

»  Vgl.  Gajus  m,  1  ff.  Dig.  XLVUr,  20  de  bonis  damn.  fr.  7  pr.  (Paclcs): 
Cum  ratio  naturalis  qua^  lex  quaedam  tacita  liberis  parenlium  hereditatem 
addieeret 

^  Dig.  XXXYin,  16  de  buIb  et  legitimis  horeditatibus  fr.  6  (Juxxaküs): 
Quia  kx  duodtcim  tuhukirum  eum  vocfU  ad  hereditaUmj  qui  morimte  c/*,  de 
CUJUS  hanis  quasrihtr,  in  rerum  natura  fuerit. 

*  Alles  dies  hfingt  mit  dem  Grundgedanken  der  Agnation  zosammeo,  vgL 
oben  S.  209  ff. 

^  UüPiANUs,  XXVni,  8:  Liberis  bonorum  possessio  diitur  tarn  hiSf  qui  in 
potestate  usqns  in  fnortis  tempus  fuerunty  quam  ttyiuncipaHs :  item  adopfiidSf 
non  tarnen  eliam  in  adoptionsm  datis.  Dies  schien  hart,  wenn  Enkel  bis  zu 
ihres  Großvaters  Tode  für  diesen  gearbeitet  hatten,  wfihrend  ihr  Vater  in- 
zwischen emanzipiert  war.  Hier  bemerkte  ein  Ediktszusatz  des  Juuak  fnota 
ehi/tsuia  JnHani  de  f^m^ungendis  cum  emancipato  liberis  qfus),  daß  der  Vater 
mit  seinen  Kindern  das,  was  dem  Stamme  zufiel,  teilte.  Dig.  XXXVU,  8.  Dig. 
XXXVin,  6  si  tabulae  testamenti  fr.  5  pr.    Lenxl,  £d.  perp.  S.  270. 
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ihre  Emanzipation  nicht  ihnen  selbst,  sondern  zur  Ei'bmasse  gehört 
haben  würde  ^  (coUätio  emancipatorum).^ 

ni.  Adoptivkinder  können  nach  Jnstinians  Vorschrift  nur 
noch  ausnahmsweise  die  Erbrechte  von  siä  oder  Hberi  erlangen  (3. 
oben  §  56).' .  Rätselhaft  ist  das  in  Justinians  Institutionen  erwähnte 
senatusconsultum  Jfinianum,  das  ftir  den  Fall  einer  ,jadoptiü  ex 
tribus  maribiut'*  dem  Wahlkinde  einen  besonderen  Pflichtteil  gegen 
den  Wahlvater  gab,  der  ihm  sonst  nicht  zugestanden  haben  würde.* 

IV.  Abkömmlinge  ohne  Agnationsrechte  gegenüber  dem 
Verstorbenen  sind: 

a)  Die  Kinder  der  Erblasserin.  Sie  erben  nach  dem  S.  C. 
Orphitianum  (Inst.  III,  4). 

b)  Die  sog.  kognatischen  Enkel  oder  Urenkel,  d.  s.  Abkömm- 
linge vgn  einer  Tochter  oder  Enkelin.  Diese  Eindeskinder  trugen 
nicht  des  Erblassers  Namen  und  waren  weder  nach  civilem,  noch 
nach  prätorischem  Rechte  zur  Erbschaft  berufen.  Sie  wurden  es 
erst  durch  spätere  Kaisergesetze.  Seitdem  war  unter  allen,  die 
von  einem  Erblasser  abstammten,  niemand  mehr  von  den  gesetz- 
lichen Erbrechten  der  absteigenden  Linie  ausgeschlossen,  mit  ein- 
ziger Ausnahme  derer,  die  durch  eine  voUwirksarae  Adoption  in 
ein  fremdes  Haus  gekojnmen  waren;  doch  auch  diese  Ausnahme 
wurde  von  der  Novelle  118  beseitigt. 

V.  Justinian  beruft  in  Nov.  118  an  erster  Stelle  alle  Ab^ 
kömmlinge,  die  nicht  von  dem  Erblasser  durch  ein  lebendes  Zwischen- 
glied des  Stammbaumes  getrennt  sind.  Der  nächste  Abkömmling 
erscheint  hiernach  gewissermaßen  als  Vertreter  seines  Stammes/ 


^  BHs  soKs  (sc,  fratribus  suis)  injuriam  facit,  Dig.  XXXVII,  S  de  conj. 
cum  em.  fr.  1  §  18  (Ulpunüs).  Dig.  XXXVU,  6  de  collatione  bonorum  fr.  1 
§  5  (Ulpumub):  Totiens  igitur  coÜationi  locus  est,  quoHens  aliquo  ineomniodo 
adfeetus  est  is  gut  in  pof^itaU  est  interventu  etnanoipaiu 

*  Die  Fortdauer  dieser  Au^gleichniig  der  Erwerbsrechte,  welche  emanzi- 
pierte Kinder  vor  HauBkiudem  voraushaben,  ist  der  richtigen  Ansicht  nach  fQr 
das  Justinianische  Recht  nicht  mehr  anzunehmen,  jedenfalls  nicht  fttr  das  heu- 
tige Recht 

*  Vgl.  übrigens  Dig.  XXXVIII,  6  si  tab.  test  noUae  fr.  1  §  6  (Ulpukus): 
Sed  adoptivas  hactemis  admittimtis,  si  fuerint  in  potestute:  ceterum  si  sui  juris 
fuerini,  ad  bonorum  possessionem  non  invitantur,  quia  ctdoptionis  jwa  dissokUa 
sunt  emancipaiione, 

*  Vielleicht  war  dies  ein  Entgelt  fElr  die  dem  Kinde  durch  die  adoptio 
entsogene  agnatische  Zugehörigkeit  xu  den  beiden  Brfldem. 

^  Aus  diesem  sog.  „Reprftsentationsrechte'V  sind  zuweilen  falsche  Folge- 
rungen gezogen  worden.  Insbesondere  hat  der  nächste  Abkömmling  nicht  das 
Recht,  die  Erbschaft  für  seinen  Stamm  auszuschlagen.    "Ex  darf  es  nur  für  sich 
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daher  denn  auch  nach  Stämmen  (in  stirpes)  geteilt  wird.  Hiernach 
irt  der  Unterschied  zwischen  den  Abkömmlingen  von  männlichen 
und  denen  von  weiblichen  Kindern  oder  Eindeskindem  allmählich 
verloren  gegangen,  als  die  alte  strenge  Unterscheidung  der  agnatischen 
Familien  verschwand.  Für  alle  Abkömmlinge  (also  nicht  bloU  fllr 
die  emanzipierten)  giebt  es  im  späteren  römischen  Rechte  eine  neue 
coüatio  banorumy  eine  Ausgleichungsptücht,  die  nnangemessene  Bevor- 
zugungen des  einen  vor  dem  anderen  beseitigen  soll.  Sie  bezieht 
dich  auf  gewisse  Gaben  des  Erblassers,  durch  die  er  einzelne  Erben 
so  sehr  ausgezeichnet  hat,  daß  im  Zweifel  darin  ein  im  voraus  be- 
zahlter Erbteil  erblickt  werden  kann.  Hierher  gehörten  zunächst 
die  coüatio  (lotis,  später  auch  eine  coüatio  donationis  propter,  nuptias, 
sowie  ein  Ausgleichungsbeitrag  des  Preises,,  der  für  eine  käufliche 
Beamtenstelle  (militiay  gegeben  war,  endlich  gewisse  Schenkungen.' 
—  Dieser  Rechtszweig  ist  in  Deutschland  noch  weiter  ausgebildet 
worden. 

^  Das  Erl>r«eht  im  SefteaHnie  des  agnaflschen  Stammbaumes  (Inst  III,  2). 

§  119. 

L  Die  zwölf  Tafeln  berufen,  wenn  kein  suus  vorhanden  ist, 
den  nächsten  Agnaten,  aber  keinen  Kognaten.'  Weibliche  Agnaten 
wurden  mit  Ausnahme  der  Schwester  von  seiten  der  Rechtspflege 
ausgeschlossen  (um  dem  Luxus  der  Frauen  zu  steuern),^  Justinian 
gewährte  dagegen  auch  ihnen  das  volle  agnatische  Erbrecht  Hinter 
den  Agnaten  gab  das  Zwölftafelgesetz  der  getm  ein  Erbrecht»  das 
ziemlich  frühe  außer  Gebrauch  kam.* 

IL  Der  Prätor  bevorzugte  vor  den  Agnaten  alle  liberi  (edictum 
unde  tiberi)^  das  sind  die  sui  und  die  durch  eine  Emanzipation  vom 


thiui.  Vgl.  hierzu  auch  v.  Czyrlabz,  Lehrbuch  der  Institutionen.  2.  Aufl. 
S.  298:  „die  sog.  Repräsentation  bezieht  sich  nur  auf  die  Größe  der  Erbporticu, 
auf  nichts  Ajidercs'^ 

^  Vgl.  oben  S.  128  Aum.  5. 

'  Vgl.  Näheres  in  Dkknbuaos  Pandekten  III.  §§  muff.  8.  Aufl.  B.  279 ff. 

*  ÜLPIAMUS,  Fragm.  XXVI»  1:  Id  enim  cautum  est  lege  duodeeim  tabula- 
rum  hoc:  „Si  iniestato  niorttury  eui  stms  heres  ncc  cueif,  adgnatiis  proximus 
famiiiam  habeto.^^  Collatio  Mos.  et  Rom.  leg.  XVI,  4,  2:  „Si  adynatuB  nee  eieit^ 
yeniiles  famiiiam  habcfito.^    Nunc  nee  gentilina  jura  in  unt  sunt. 

^  Voconia-fia  ratione  (nach  dem  Grrundgedanken  der  lex  Voeonia^  s.  oben 
S.  840  ^Vnm.  1).    Paulus,  Rec.  scnt  IV,  8,  22. 

'  Siehe  oben  Anm.  3  a.  K.  Zum  Erbrechte  der  gens  vgl.  auch  noch  Mommsen, 
Rom.  Staatsrecht.  HI.  8.  27  ff.,  wonach  es  ein  Überrest  des  alten  Samtbesitacs 
war.    MoMMtfEK,  Abriß  des  rom.  Stiatsrechts  S.  6. 
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Erblasser  losgelösten  Abkömmlinge,  hinter  ihn«si  beraft  er  die  civil- 
rechtlichen  Erben  (edictum  unde  UgiHmi),  also  nochmals  die  sui^ 
und  wenn  keine  sui  da  sind,  die  nächsten  Agnaten,  sowie  sonstige 
gesetzliche  Erben.  ^ 

III.  Justiniau  hob  in  Nov.  118  die  agnatische  Seitenerbfolge 
gänzlich  auf,  indem  «er  ein|evolle  erbrechtliche  Verschmelzung  der 
väterlichen  und  der  mütterlichen  Verwandtschaft  anstrebte. 

if)  ErbrecMa  dar  aufttoigmdM  Uito  des  Stammbaumes  (Inst  III,  8.  4). 

§  120. 

L  Den  zwölf  Tafeln  ist  ein  Erbrecht  der  aufsteigenden 
Linie  gänzlich  fremd.  Wer  sein  Eand  aus  der  Gewalt  fortgab, 
entsagte  damit  allen  Erbrechten  in  seinen  Nachlaß.  Das  prä- 
torische  Eldikt  berief  nur  unter  den  Blutsverwandten  (Kognaten) 
auch  die  Verwandten  in  aufsteigender  Linie  nach  ihrer  Gradesnähe, 
also  erst  hinter  dem  nächsten,  wenn  auch  noch  so  entfernten  Aglia- 
ten.  Außerdem  gebtüirten  dem  Vater,  der  durch  eine  Freilassung 
sein  Kind  selbst  aus  der  Gewalt  herausgegeben  hatte  (s.  oben  S.  218) 
als  parens  manumissor  die  patronatischen  Erbrechte. 

n.  Das  S,  C.  Tertullianum  unter  Hadrian  gab  der  Mutter 
ein  außerordentliches  Erbrecht,  mit  dem  sie  den  meisten  Agnaten  vor- 
ging unter  besonderen  Bedingungen.^  Diese  Bedingungen  wurden  im 
späteren  Rechte  erleichtert.  Ein  Seitenstück  des  TertulUaimm  war  das 
Orphitianum  unter  Marc  Aurel  (Inst.  HI,  4)  s.  oben  §  118  Nr.  IV  a. 

III.  Justiniau  beruft  in  den  Nov.  118  und  127  nicht  bloß  den 
parens  manumüsar*  und  die  Mutter,  sondern  jede4i  nächsten 
Yerwandten  der  aufsteigenden  Linie  in  der  zweiten  Klasse 
hinter  den  Abkömmlingen.^    Doch  können  neben  diesem  nächsten 


*  ScHiRUER,  Handbuch  des  rSm.  Erbrechts.  1863.  §  5  Anm.  1  S  47  und 
§  15  Anm.  14  S.  257,  führt  aus,  daß  die  cUmsuia  unde  hgitimi  ursprünglich 
bloß  die  Agnaten  betraf,  nicht  aber  auch  die  sui. 

"  Dig.  XXXVIII,  7  undo  legitimi  fr.  2  §  4  (Ulpianus):  Sive  lex  XII  ta- 
btdarum  eum  heredem  factat  sive  alia^  lex  aenatusve  consuUum. 

*  Dazu  gehörte  ursprünglich  das  ßt.f  irium  quatuarve  libe$'orum,  ülpianüs, 
Fragm.  XXVI,  7,  8.  Daraus  entnahm  man  das  nmemotechnische  Scherzwort: 
TertuHiann-m  motrem  vonatf  quae  ter  fiäit 

*  Das  besondere  Erbrecht  des  parens  manumissor  ist  hicinach  für  weg- 
gefallen zu  eracliten,  was  nicht  unbestritten  ist  Kichtig  z.  B.  v.  Czthlabz, 
Lehrbuch  der  Institutionen.   2.  Aufl.    S.  314. 

'  Dies«)  Gleiclifltollung  der  entfernteren  Verwandten  in  der  aufsteigenden 
Linie  mit  den  Eltern  hängt  sicherlieh  mit  der  in  Deutochland  beseitigten,  in- 
Byz;uiz  noch  häufigen  großvaterlichen  Grev/alt  zusammen. 
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Verwaudteu  der  a€fsteigeaden  Linie  voUbürtige  Geschwister  des 
Erblassers  einen  Kopfteil  verlangen  und  ebenso  auch  die  Kinder 
(nicht  die  Enkel)  yorverstorbener  voUbürtiger  Geschwister. 

Zu  beachten  ist  hierbei',  daB  auch  noch  zu  Justinians  Zeit  in 
der  Begel  die  Neffen  oder  Nichten  mit  ihrem  Oheim  in  besonders 
inniger  Gemeinschaft  standen,  weil  die  väterliche  Gewalt  ihres 
GroBvaters  sie  mit  diesen  verband,  während  die  Geschwister  eines 
Großvaters  gewöhnlich  keinen  lebenden  Vater  mehr  haben  und 
daher  auch  damals  nur  selten  mit  ihren  Großneffen  oder  Groß- 
nichten in  derselben  Haushermgewalt  zusammen  gelebt  haben 
können.  ^ 

9)  Erirrecbto  der  Settenlinto  49$  kosnattscbm  Sttminbauiiiet  und  dar  Ehegattan 
(Inst  in,  5.  6). 

§121. 

L  Prätorisches  Becht.  Wenn  keine  heredes  legitimi  vor- 
handen waren,  so  berief  der  Prätor  den  nächsten  Kognaten  (edietum 
nnde  cognaä).  Entferntere  Kognaten  (über  den  sechsten  Grad  hin- 
aus) werden  nicht  mehr  berufen,  mit  einziger  Ausnahme  der  Kinder 
eines  sobrintiSf  d.  i.  des  Enkelkindes  eines  Großonkels  oder  einer 
Großtante.* 

n.  Die  hereditas  vacans  fällt  nach  S^aiserrecht  an  den 
Fiskus,'  dem  ausnahmsweise  einige  bevorzugte  Körperschaften^ 
z.  B,  die  Legion  des  Verstorbenen,  vorgingen.  Hierdurch  verlor 
die  ustfcapio  pro  herede  jede  Berechtigung,  weil  die  Nachlaßmasse 
nunmehr  unter  keinen  Umständen  einem  Plündemngsrechte  unter- 
liegen konnte.^ 

in.  Justini  an  brachte  eine  Entwickelung  zum  Abschlüsse, 
die  sich  vorher  in  einer  Beihe  von  Sonderbestimmungen  (z.  B.  der 
Berufung  emanzipierter  Brüder  zur  Erbfolge  durch  Anastasius  u.  dgl.) 
angebfihnt  hatte:  die  Aufstellung  einer  kognatischen  Erb- 
folgeordnung.'   Nach  den  Nov.   118  und  127  ließ  er  hinter  den 


^  Der  Entwurf  dea  bftrgarlicben  Gesotzbachs  f.  d.  D.  R.  hat  diese  spät- 
römischen  Erbrechtagedanken  völlig  preisgegeben,  vgl.  §§  1965  dg. 

•  Dig.  XXXVIII,  8  unde  cognati  fr.  1  §  3. 

•  ÜLPiANTTB,  Fragm.  XXVIII,  7:  Ei  9%  tmno  ifU  ad  gtiew  bonorum  possessio 
pertiftere  possit,  aui  sU  qmdem,  sed  jus  suum  omiserit,  populo  bona  deferentur 
lege  Julia  caducaria.  Vgl.  v.  Czyularz«  Lehrbuch  der  Institutionen.  2.  Aufl. 
8.  381. 

«  Vgl.  oben  S.  871  Anm.  2. 

^  Vgl.  SoHM,  Institutionen.  5.  Aufl.  S.  346;  „Die  Familie  des  Jus  gentium 
idegte  über  die  Familie  des  jus  eivile.^* 


Qesetxliche  BestimmuDg  des  Erben.  377 

Kindern  noch  zwei  bevorzugte  VerwandtenklasBen  erben,  die  ge- 
wissermaßen das  Elternhaus  des  Verstorbenen  darstellen,  nämlich 
in  der  zweiten,  schon  in  §  120  besprochenen,  die  nächsten  Ver- 
wandten der  aufsteigenden  Linie  neben  voUbürtigen  Geschwistern 
und  Kindern  vorverstorbener  voUbürtiger  Geschwister,  und  in  der 
dritten  Klasse  halbbürtige  Geschwister  und  Kinder  vorverstorbener 
halbbürtiger  Geschwister.  In. der  vierten  Klasse  beruft  er  aber  die 
nächsten  Kognaten  eines  jeden  auch  noch  so  entfernten  Grades.^ 

IV.  Hinter  den  Kognaten  steht  im  pi^torischen  Edikte  und 
auch  noch  im  neuesten  römischen  Bechte'  der  Gatte  oder  die 
Gattin  (bonorum  potsessio  unde  vir  et  uxor).  Die  Versorgung  der 
Ehefrau  sollte  nach  römischer  Ansicht  nicht  durch  das  gesetzliche 
Erbrecht  geschehen,  sondern  durch  Ehevertrag  (pactum  dotale)^  oder 
Testament,  Der  unversorgten  Witwe  (indotata  midier)  gab  Justinian 
jedoch  ein  bevoi*zngtcs  Erbrecht,  mit  dem  sie  sogar  in  die  erste 
Erbklasse  eintreten  kann.    (Nov.  53  cap.  6,  117  cap.  5.) 

V.  Die  Berechnung  der  Verwandtschaftsnähe  und  die 
wichtigsten  Verwandtschaftsnamen  ergeben  sich  aus  den  Insti« 
tutionen  m,  6.  Die  Fülle  dieser  Bezeichnungen  beweist  die  Sorg- 
falt, mit  der  die  Bömer  ihre  Familienbeziehungen  zu  beachten  und 
festzuhalten  pflegten,  eine  Nachwirkung  der  Gewohnheiten  des  alten, 
nach  Geschlechtern  gegliederten  Gemeinwesens. 

b)  Die  gesetzlichen  Erben  der  Freigelassenen  (Inst.  III,  7.  8).^ 

§  122. 

I.  Die  Vorschriften  über  den  Nachlaß  der  Freige- 
lassenen hatten  dadurch  eine  besondere  Bedeutung,  daß  sich  den 
Erbrechten  des  Patrons  auch  die  Befugnisse  des  paretu  manumissor 
anpaßten. 

a)  Das  Civilrecht  spricht  dem  Patron  und  dessen  Kindern 
die  Erbschaft  hinter  den  sui  des  Freigelassenen  zu.' 


'  Diese  Ausdehnoog  des  Kreises  der  Erbberechtigten  war  sicherlich  bei 
den  agoatischen  Namensvettern  angemessener,  als  sie  bezüglich  der  kognati- 
schen Familie  heutzutage  nelen  zu  sein  scheint  Der  Entwurf  des  bürgerlichen 
Gesetzbuches  hat  auch  hier  eine  von  der  römischen  durchaus  abweichende  Ord- 
nung §§  1966  ff. 

•  Dig.  XXXVm,  11.    Cod.  VI,  18  unde  vir  et  uxor. 

«  YgL  oben  S.  820  (zu  §  95  Hl,  h\ 

^  Vgl.  hierzu  MOUisa,  Lehrbuch  der  Institutionen.  1858.  S.  795  flg.  Voigt, 
R5m.  Rechtsgeschichte  I.  S.  512  ff  und  die  dort  Angef&hrten.    S.  540  flg. 

»  ÜLPiAxcs,  Fragm.  XXVU,  1  flg.  XXIX,  1  flg.  Gajus,  IR,  42  flg.  Über 
Latini  Juniani  siehe  Guus  m,  58  flg. 
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ö)  Der  Prätor  ergänzte  diese  Erbfolgeordnung  (s.  §  124),  in- 
dem er  auch  bier  die  emanzipierten  Uberi  den  iui  gleicbsteilte,  und 
schützte  den  Patron  gegenüber  den  Freigelassenen  sowohl  wider 
Pflichtteilsrerletzungen  (bonorum  possessio  partis  dimidiae  contra  ta^ 
hulas)  als  auch  wider  die  Annahme  von  Adoptiykindem ,  die  auf 
der  Absicht  beruhen  konnte,  den  Patron  um  sein  gesetzliches  Erb- 
recht zu  bringen  (bonorum  possessio  partis  dimidiae  contra  suos  non 
naturales).  Außerdem  berief  der  Prätor  hinter  dem  Patron  noch 
mehrere  andere  Erbklassen  (s.  unten  §  124),  unter  denen  namentlich 
auch  Seitenverwandte  des  Patrons  in  Betracht  kamen. 

c)  Die  Kaiserzeit  (lex  Fapia)  gab  dem  Patron,  wenn  der 
Freigelassene  ein  größeres  Vermögen  hatte,  auch  neben  natürlichen 
Kindern  ein  Pflichtteilsrecht 

d)  Justinian  schränkte  dieses  Recht  in  mehrfacher  Hinsicht 
ein.  Zugleich  verschmolz  er  auch  hier  das  civilc  und  das  präto- 
rische  Recht,  indem  er  die  Seitenverwandten  des  Patrons  bis  zum 
fbnflen  Grade  hinter  dem  Patron  und  dessen  K|ndern  berief.  Die 
Nov.  118  berührt  diese  Erborduung  nicht. 

n.  Die  adsignatio  libertorum  war  ein  Rechtsgeschäft,  das 
die  gewöhnliche  Erbfolge  in  den  Nachlaß  der  Freigelassenen  ab- 
zuändern vermochte.  Wo  ea  nicht  vorlag,  da  ging  die  Schutz- 
herrschaft des  Patrons  über  den  Freigelassenen  auf  alle  seine  Kinder 
über.  Durch  die  adsignatio  konnte  sie  aber  auf  eines  von  ihnen 
beschränkt  werden.  Eine  solche  Anordnung  mochte  wohl  da  vor- 
nehmlich Platz  greifen,  wo  der  Freigelassene  durch  seine  Lebens- 
schicksale diesem  einen  Kinde  besonders  nahe  getreten  war. 

3.  Die  novella  118. 

§  123. 
I.    Der  Inhalt  der  Novelle    118   (543   p.   Chr.),    die  durch 
Nov.  127  vereinfacht  ist,   wurde  bereits  oben  gelegentlich  erwähnt 
(§§  116—122).    Hiemach  berief  sie  4  Klassen: 

a)  die  nächsten  Verwandten  der  absteigenden  Linie  nach 
Stämmen, 

b)  die  nächsten  Verwandten  aufsteigender  Linie  neben  voll- 
bürtigeu  (Teschwistern  und  Kindem  vorverstorbener  voUbürtiger 
Geschwister, 

c)  die  halbbürtigen  Geschwister  neben  Kindern  vorverstorbener 
halbbürtiger  Geschwister, 

d)  die  näoh'^tpn  Blutsverwandten. 
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Hinter  diesen  Tier  Klassen  stand  die  bonorum  possessio  vnde 
vir  et  uxor  (§  121)  und  an  letzter  Stelle  das  Erbrecht  der  Staatskasse. 

n.  Das  Erbrecht  des  parens  manumissor  am  Nachlasse 
des  von  der  Gewalt  befreiten  Kindes  würde  fär  den  Vater,  ins« 
besondere  gegentkber  den  Adoptivkindern  eines  solchen  Erblassers, 
immer  noch  von  Bedeutung  sein.  Trotzdem  nimmt  man  mit  Recht 
an,  daS  es  schon  durch  Novelle  118  beseitigt  und  jedenfalls  in 
Deutschland  nicht  mehr  geltend  ist.^  Es  paßt  nicht  mehr  zur 
kognatischen  Erbfolgeordnung  Justinians. 

III.  Neben  dem  ordentlichen  Erbrechte  der  Novella  118 
können 

a)  ein  an  Eandesstatt  angenommener  vorher  gewaltfreier  Un- 
mündiger (impubea  arrogntus)  (s.  oben  §  56), 

b)  eine  unversorgte  Witwe  (s.  §  121)  und 

t)  unter  Umständen  auch  ein  Konkubinenkind  (s.  §  54),  nach 
deutschem  Rechte  ein  uneheliches  Kind,  auBerordentliche  gesetzliche 
Erbrechte  geltend  machen. 

IV.  Erbrechte  aus  obrigkeitlicher  VerfQgung  (bonorum  poeeeseiones) 

(Inst  III,  9). 

§424. 

I.  Systematisches.  Wir  fanden  unter  den  Vorbedingungen 
der  Vormundschaft,  des  Eigentumsüberganges  sowie  des  Entstehens 
und  des  Fortfalles  dinglicher  Rechte  an  fremden  Sachen  eine  Drei- 
teilung: 

a)  Rechtsgeschäfte, 

b)  Ereignisse,  die  keine  Willenserklärungen  sind,  und 
r)  obrigkeitliche  Anordnungen. 

Diese  Dreiteilung  wiederholt  sich  auch  bei  der  Verleihung 
einer  Erbfolge  (Testament,  Intestaterbfolge,  obrigkeitliche  Ver- 
heißung einer  borumtm  ^possessio)  und  bei  dem  Erwerbe  der  Erb- 
schaft selbst  (aditioj  Anfall  der  Erbschaft  an  den  htres  nercssnrifisj 
Verleihung  der  Erbschaft  durch  besondere  Verfügung).*  Die  Ver- 
heißung der  bonorum  possessio  wird  heutzutage  von  den  anderen 
beiden  Berufungsarten  nicht  mehr  unterschieden,  die  richterliche 
Verleihung  einer  bonorum  possessio  im  einzelne]!  Falle  ist  aber  genau 


'  Vgl.  oben  S.  375  Anro.  4  iind  anch  Salkowbki,  Lehrbach.  6.  Anfl.  8.  468. 
*  Hierher  gehört  insbesondere  die  bonortim  possessio  dcrretafis  (».  unten 
im  Texte). 
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betrachtet,  unr  noch  ein  Mittel,  um  einen  bereits  geschehenen  Erb- 
anfail  durchzuführen. 

Erbberufung  und  Erbanfall  geschehen  daher  heutzutage  nur 
noch  aus  einer  Privaterklärung  oder  ohne  jede  Erklärung.  Die 
Verfügung  der  Obrigkeit  ist  bei  uns  weder  Berufungs-  noch  Er- 
werbsgrund. 

n.  Die  Entwickelung  des  prätorischen  Erbrechtes. 
Der  römische  Prätor  war  zunächst  ebensowenig  wie  unser  heutiger 
Kichter  zur  Verleihung  von  Erbrechten  berufen.  Er  sollte  nicht  Erben 
schaffen,  sondern  Erben  schützen  (praetor  heredem  facere  non  potest)^ 
Darum  war  seine  ursprüngliche  Aufgabe,  die  Einweisung  der  civil- 
rechtlichen  Erben  in  den  Nachlaß  (bonorum  possessio  juris  civilis 
adjuvandi  causa),  namentlich  um  eine  Nachlaßplünderung  zu  ver- 
hüten oder  rückgängig  zu  machen  und  um  in  einem  Erbschafts- 
streite eine  vorläufige  Regelung  des  Besitzstandes  zu  treffen.^  All- 
mählich aber  überwies  der  Prätor  Nachlaßmassen  auch  an  Per- 
sonen, die  nicht  Erben  waren^  nämlich  da,  wo  er  Lücken  des 
Gesetzes  ergänzen  oder  sogar  Mängel  des  Gesetzes  heilen  wollte 
(iuris  civilis  supplendi  et  corrigondi  causa). 

Eine  bekannte  Streitfrage  ist,  in  welcher  Reihenfolge  der  Unter- 
stützungs-,  der  Ergänzungs-  und  der  Verbesserungszweck  das  prär- 
torische  Erbrecht  neben  dem  civilen  ins  Leben  gerufen  haben.  Der 
Institutionentext  kann  auch  hier  keine  rechtsgeschichtliche  Autorität 
beanspruchen.  Dafür,*  daß  der  Prätor  es  erst  in  späterer  Zeit  wagte, 
gegen  das  Gesetz  (corrigcndi  causa)  vorzugehen,  sprechen  manche 
Symptome.'  Allein  selbst  das  j,supplere'^  war  für  einen  zur  Rechts- 
pflege berufenen  Beamten  eine  so  kühne  That,  daß  sie  wohl  nicht 
von  Anfang  an,  sondern  erst  später  geschah.^ 

Erwarb  jemand  durch  eine  prätorische  Einweisung  einen  Nachlaß 
und  durfte  er  ihn  auch  dem  gesetzlichen  Erben  gegenüber  behalten 


^  Gajto,  II[,  §  32  übereiiMtimindiid  mit  Inst  b.  t  §  2.  Der  praeior  verleiht 
nur  die  Vorteile  aus  dem  Erbantretungsrechte,  nicht  dieses  selbst  VgL  Üi.- 
piAKüs,  Fragm.  XX VIII,  12.  Ueredes  quidem  non  sunt,  seä  ksreäU  loeo  eon^ 
sh'tnuntur  heneßeio  praetoris. 

'  Vgl.  ScHCJLiir,  Das  griechische  Testament,  veiglichen  mit  dem  rC^mischen. 
Ba^el  1882.    S.  13.  21. 

•  Vgl.  a.  B.  Gajus,  U,  120. 

^  Vgl.  hierzu  namentlich  B.  W.  Leist  in  Glücks  Pandektenkommentar» 
Serie  der  Bücher  87. 38. 1.  S.  38  £  B.  W.  Leist,  Graeco-italische  Beehtsgeschichte. 
1884.  8.  soff.:  YoioT,  B5m.  Rechtsgeschichte  I.  S.  525 flg.,  bes.  544  Anm.  49. 
VgL  aach  Salkowskt,  Lehrbuch  der  Institutionen.  6.  Aufl.  8.  484;  CsniLABSy 
liehrbuch  der  Institutionen.    2.  Aufl.    8.  274. 
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(sog.  ban.  possessw  cum  re)j  so  beruhte  der  Vorteil,  den  ihm  seine 
Lage  gewährte  y  nicht  auf  dem  Gesetze ,  sondern  auf  dem  Befehle 
des  PrätorSy  und  der  Erwerber  war  also  zwar  nicht  heres^  aber  doch 
bonorum  petsessar  heredUs  loco.  Mußte  er  dagegen  den  Nachlaß  dem 
CÜTÜerben  herausgeben,  so  war  seine  bonorum  possessio  bloß  sine  re^ 
2«  e^  sine  effectu^  also  eine  erfolglose  Besitzergreifung  der  Masse.  ^ 

m.   Verschiedene  Arten   einer  bonorum-  possessio. 

a)  Iif  gewissen  Fällen  war  die  bonorum  possessio  durch  all- 
gemeine Ediktsi-egel  zugesichert  (bonoruyn  possessio  edictalis).  Hier  war 
die  Lage  der  bonorum  possessio  von  derjenigen  eines  heres  (selbst  da, 
wo  die  hereditas  sine  re  war)  noch  immer  dadurch  verschieden^  daß  der 
heres  zur  Erbschaft  durch  eine  formlose  Antretung  gelangte  (§  109), 
w&hrend  der  bonorum  possessor  nur  vor  Gerichv  binnen  einer  be- 
stimmten Frist  ^  sein  Recht  erlangen  konnte  (sog.  affnitio  bonorum 
possessionis).^ 

Li  der  deutschen  Praxis  wird  diese  bonorum  possessio  edictalis, 
soweit  sie  noch  im  neuesten  römischen  Eechte  besteht  (z.  B.  als 
bon.  possessio  unde  vir  et  uxor)  einfach  der  hereditas  gleichgestellt^ 
also  als  Erbfolge  nach  Gesetz,  nicht  nach  obrigkeitlicher  Verfügung 
angesehen,  denn  in  den  Augen  der  Nachwelt  steht  das  von  Justinian 
anerkannte  prätorische  edictum  der  lex  gleich,  wie  es  sogar  schon 
im  spätrömischen  Kechte  ihr  im  wesentlichen  gleichstand.* 


•  Vgl.  Ulpianus,  Fragm.  XXVIII,  13:  Bonorum  possessio  aut  cum  re  äaiur 
aut  sifte  re:  cum  re,  cum  is,  qtti  aceipit,  cum  effectu  bona  retineat,  sine  re, 
ewn  alius  jure  civiH  evineere  herpditatem  possit.  Die  bonorum  possessio  sine 
re  kann  hiemach  nur  eine  juris  cirilia  sapplmidi  causa  eingeführte  bonorum 
possessio  gewesen  sein.  Erfolglose  Verbesserungen  oder  Unterstützungen  des 
Civilrechts  kann  der  Pr&tor  nicht  beabsichtigt  haben.  Vgl.  Sohm,  Institutionen. 
5.  Aufl.  S.  '419.  —  Stand  ein  emanzipierter  Sohn  neben  einem  gewaltunterwor- 
feuen  und  erwarb  ersterer  die  bonomm  possessio,  dieser  die  hereditas,  so  war 
die  bonorum  possessio  pro  parle  cum  rc,  pro  parte  sine  re, 

•  In  der  Regel  100  Tage.  Seitenstückc  vgl.  Ulpianus,  Fragm.  XVU,  1, 
XXn,  27.    SoHtf,  Institutionen.    5.  Aufi.    S.  41S  Anm.  16. 

•  Die  Erteilung  der  bonorum  possessio  war  daher  hier  nur  eine  obrigkeit- 
liche Bescheinigung  darüber,  daß  sie  mit  Erfolg  erbeten  war.  Dai*um  wurde 
sie  nicht  „pro  tribunaii**  (d.  h;  „vom  Kichterstuhle  aus^,  nach  förmlicher 
Verhandhuag)  gewährt,  sondern  einfadi  de  piano  {^  „st«jhenden  Fußes*^  oder 
„ohne  Sitzung'').  Pshi«icb  in  der  Zeitschr.  der  Savignjstiftung.  Romato.  Abt 
XIV.  S.  152.  In  unserer  heutigen  Kanzleisprache  würde  man  allenfalls  dafür 
„brevi  manu**  oder  „kurzerhand*'  sagen  kdnnen.  Im  spStrSmischen  Rechte 
wurde  diese  Antretungdfonn  erleichtert  Vgl.  auch  Sohm,  Institutionen.  5.  Aufl. 
S.  203  Anm.  2.    4 IS. 

^  Bbuüs,  Syriscb-Romisehes  Rechtsbuch  herausg.  von  Bbuks  und  Sachatt. 
1880.  S.  318,  nimmt  schon  f&r  das  spfttrömische  Recht  eine  nahezu  völlige  Ver- 
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//)  Die  bonißnim  potsessio  dectetalis  ist  die  Überweisung  des  Nach- 
lassen uaoli  besonderer  Prüfung  der  Sachlage  (causa  coynita),  z.  6.  zu 
Gunsten  des  Wahnsinnigen,  dem  sie  nach  römischem  Hechte  nicht 
ohne  weiteres  gewährt  wird  (bonorum  possessio  furioso  eompetens).^ 
Diese  Einweisung  berulit  auch  heutzutage  noch  nicht  auf  unmittel- 
barer Bestimmung  des  Gesetzes,  sondern  auf  obrigkeitlicher  Verfügung, 
aber  freilieb  auf  einer  solchen,  die  lediglich  gesetzliche  Vorschriften 
ausfährt 

IV.    Die  Klassen   der   bonorum  possessio   sind  flir  Frei- 
.  geborene: 

a)  Die  bonorum  posaessio  contra  tabulas  (aus  dem  formellen  pra- 
torischen  Noterbrechte,  s.  oben  §  102); 

b)  dip  bomtrum  possessio  secundum  tabvUis  (die  vom  Prätor  ge- 
schützte Testamentserbfolge,  vgl,  §  99); 

c)  illuf  Klassen  der  bonorum  possessio  ab  intestato,  A,  i.  der 
Ersatzerl  »folge  zur  Ergänzung  eines  felüeuden  gültigen  Testaments/ 
nämlich 

a)  UTfffe  liberi  (s.  oben  §  118). 
ß)  finde  legiämi  (s.  oben  §  119), 
y)  unde  cognati  (s.  oben  §  121), 
8)  unde  vir  et  uror  (s.  oben  §  121), 

c)  die  sog.  bonorum  possessio  quibus  ex  legibus  oder  extraordi^ 
naria   für    außerordentliche   Erbbei'echtigungen,*    die   dann   vorlag, 


HcliDieUung  der  hereditas  and  der  bo9Mruni  possessio  an.  Dig.  L,  16  de  ver- 
boruni  sign.  fr.  188  (Paulus):  Hereditatis  aypeliaHu9ie  bonorum  tfuoqus  possessio 
ronfoietur, 

*  Dig.  XXXVn,  8.  Andere  Fälle  sind  die  Kiuwoisung  der  schwangeren 
Mutter  des  nr)ch  ungeboreneu  Erben  (Dig.  XXVri,  9  de  vcatre  in  posseasio- 
nem  mitteudo)  und  die  vorläufige  Einweisung  eines  Unmündigen,  dem  die  Kindes- 
iM'^^ei) Schaft  abgestritten  wird  bis  zur  Mündi^eit,  vor  dnren  Eintritt  er  diese 
Eigenschaft  nicht  zu  verteidigen  braucht,  ex  edicto  Carhofi^iano,  Dig.  XXXVII,  10 
(]«;  Carbouiano  edicto.  Vgl.  hienu  MGllrb,  Lehrbuch  der  Institutionen.  1858. 
S.  884.  835. 

*  Der  Institutionentext  sählt  bald  diese  Intestaterbklussen  (0)  der  Reihe 
nacli  auf,  bald  reclmet  er  in  der  Au&fiMmig  aller  bonorum  possessümes  die 
Noterb-  und  die  TestamentskUsse  (a  und  h)  mit,  so  daS  eine  und  diesdbe 
KUsse  in  dem8eil»cn  Titel  verschiedene  Nummern  erhfilt.  Darum  wird  s.  B. 
ilie  bonorum  posseasio  unde  vir  ei  uxor  oben  §  8.  III,  9  als  siebente,  unten 
§  7  (6)  Ilf,  9  als  neunte  Klasse  beseichnet  Sie  ist  die  siebente  bonorum 
fOfiscJtttio  ab  intrstafo  und  die  neunte  uuter  allen  bonorum  possessiones  Oberhaupt. 

'  Dig.  XXXVfllf  14  ut  ex  legibus  senatnsvecoosuitis  bonorum  possessio 
detur  ir.  nn. 
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wenn  ein  neueres  Genetz  den  Prätoi*  anwies,  in  gewisRen  Fällen  eine 
bonorum  possessio  zu  erteilen.  ^ 

Durch  die  Erbfolgeordnung  der  Nov.  118  und  127  sind  diese 
Klassen  von  den  vier  neuen  Klassen  der  Novellen  verdrängt  worden, 
nur  die  bonorum  possessio  unde  vir  et  uxor  hängt  sich  diesen  als 
fünfte  an. 

V.  Das  prätorische  Erbrecht  für  Freigelassene  ist,  wie 
schon  in  §  122  erwähnt  wurde,  von  Justinian  vereinfacht  und  neu 
geregelt  worden.  Trotzdem  ist  das  frühere  Recht  in  Inst.  III,  9 
mitgeteilt.  Es  kennzeichnete  sich  dadurch,  daß  in  die  gewöhn- 
lichen prätorischen  Klassen  (contra  tabulas,  ^ecundum  tabulas  und  die 
fünf  Klassen  ab  intestato  «  7  Klassen)  ftir  Freigelassene  noch  vier 
weitere  eingeschoben  waren,  von  denen  eine  sich  auf  den  besonderen 
Fall  bezog,  daß  ein  extraneus  mannmissor  ein  fremdes  Hauskind  zu 
Emanzipationszwecken  freigelassen  *batte.  Einem  solchen  haus- 
fremden  patronus  sollten  die  nächsten  zehn  Verwandten  des  Kindes 
vorgehen  (bonorum  possessio  unde  dccem  personae).  Da  Justinian  die 
Freilassung  als  Emanzipationsform  beseitigte  (s.  oben  §  57),  so  fiel 
dies  schon  hierdurch  weg. 

Daneben  gab  es  fttr  gewöhnliche  Freigelassene  noch  drei  be- 
sondere Klassen,  die  hinter  den  liberi  und  legitimi  in  Betracht  kamen: 
1)  tum  quam  nr  familia,^  2)  patronus  et  patrona,  liberique  eorum  et 
parentesj^    3)   coguati  manumissoris.     Auch  diese   Klassen  sind   von 

*  Z.  B.  das  in  §  122  erwShntc  patronatische  Erbrecht  nach  der  lex  Papia, 
vgl.  MüLLBB,  Lehrbuch  der  Institotionen.    S.  708. 

'  Nach  Ulpian  XXVIIl,  7  ist  dies  die  famüia  patroni,  also  wohl  der 
nSchste  Agnat  des  Patrons.  Vgl.  MtfLLsa,  Lehrbuch  der  Institutionen.  1858. 
S.  790  Anm.  26,  und  Rbim,  Das  Privatrecht  und  der  Oivilprozeß  der  Bdmer. 
2.  Aufl.  1858.  S.  851  Anm.  2.  Zu  dem  ,,^m  quam"  ist  wohl  „personam"  zu 
eigSnzen. 

'  Hiemach  konnte  also  in  der  den  Agnaten  des  Patrons  folgenden  Klasse 
der  Patron  (ebenso  wie  seine  EJnder  und  seine  Eltern)  noch  immer  die  bonorum 
possessio  erbitten.  Dies  war  denkbar,  wenn  er  in  der  frQheren  Klasse  (unde 
le^timi)  sie  versäumt  hatte,  sie  demnächst  von  den  Agnaten  gleichfalls  nicht 
in  der  vorgeschriebenen  Frist  erbeten  worden  war  und  er  nun  doch  noch  Lust 
bekam,  die  frflher  verschmähte  Erbschaft  nachträglich  an  sich  zu '  ziehen. 
Manche  nehmen  freilich  nach  Hubcokbs  Yermutimg  an,  daß  in  dem  patronus  (ei 
patrona)  der  soeben  besprochenen  Klasse  nicht  der  Patron  (oder  die  Patronin) 
selbst  ins  Auge  gefaßt  ist,  sondern  der  Patron  (oder  die  Patronin)  des  Patrons. 
(So  Seik,  a.  a.  0.  Anm.  8,  und  die  dort  Genannten,  auch  Müller,  Lehrbuch 
der  Institutionen.  S.  79  ff.)  Dies  ist  aber  nicht  bloß  willkürlich ,  sondern 
auch  unmöglich;  denn  Justihian  bemerkt  in  §  8  (5)  Inst  III,  9,  indem  er 
jene  Erbrechtsklasse  (patronm  et  patrona  y  Hberique  eorum  et  parenies)  neben 
anderen  wegstreicht,  daß  die  in  aUen  diesen  beseitigten  Klassen  l>isher  Bc> 
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Jostinian  gestrichen  worden ,  als  er  die  in  §  122  erwähnte  Erb- 
folgeordnung (Patron,  Patronskinder,  Seitenverwandte  des  Patrons 
bis  zum  fünften  Grade)  zur  gesetzlichen  machte, 

V.  Die  Gesamtnachfolge  in  das  Vermftgen  Lebender 

(Inst,  m,  10—12).^ 

§  125. 
I.  Seitenstücke  des  Erbrechtes  ergaben  sich  trotz  der  Begel 
y,moenäs  non  Hatwr  hereditas^^^  aas  der  Möglichkeit  eines  bloS  büi^r- 
lichen  Todes  in  der  Form  der  capitis  dxminuäo  (vgl.  oben  S.  175 
Anm.  4.  S.  188  Anm.  2.  8.  210  Anm.  7).  Sogar  die  capitis  diminutio 
minima,  die  Zerstörung  der  agnatischen  Familienrechte,  hatte  eine 
weitgreü'ende  rechtsyertilgende  Kraft,  gegen  deren  vermögensrecht- 
liche Folgen  jedoch  der  Prator  grundsätzlich  ein  ftLr  allemal  Wieder- 
einsetzung in  den  vorigen  Stand  verhieß,^  neueren  Anschauungen 
folgend.  Wer  jedoch  ein  eigenes  Vermögen  hatte  und  durch  eine 
capitis  diminutio  unter  einen  neuen  Oewalthaber  trat,  verlor  es  an 
diesen  neuen  Herrn.     Dahin  gehören  folgende  Fälle: 

a)  die  in  manum  ranoentio  der  gewaltfreien  Frau  (später  be- 
seitigt).   S.  oben  S.  196; 

b)  die  adrogatio  des  gewaltfreien  Wahlkindes,  s.  oben  S.  213; 

c)  der  Erwerb  einer  freien  Frau  als  Sklavin  seitens  des  Herrn 
eines  Sklaven,  mit  dem  sie  unerlaubten  Qeschlechtsverkehr  ge- 
trieben hat,  nach  dem  S.  C.  Claudicmum. 

Diese  Verschilft  beseitigte  Justinian  als  die  Ausgeburt  eines 
Verfalls  der  Sitte,  der,  wie  er  bemerkt,  zu  seiner  Zeit  überwunden 
war.    (Siehe  den  Institutionentext.) 

In  diesen  Fällen  braucht  der  Erwerber  die  Scliuldenlast  der 
gewonnenen  Masse  nicht  auf  sein  Vermögen  zu  übernehmen.  Darum 
spricht  man  hier  nicht  von  einer  successio  in  Universum  jusj  sondern 
einer  bioBen  adquisitio  per  umversitßtem,  die  sich  bei  dem  einzigen 

rafienen  fortan  nach  seiner  Rcfbnn  dieses  Becbtsasweiges  als  Ugitimi  oder 
cogfmti  würden  erben  können.  Dies  paßt  nun  wohl  auf  den  Patron,  der  su 
den  heredes  UffttifPH  gehörte,  nicht  aber  aiif  den  Patron  des  Patrons  bei  dem 
dies  bekanntlich  nicht  der  Fall  war. 

^  Voigt,  Rdm.  Bechtsgeschichte  L    6.  464  jQg. 

'  Dig.  XXIX,  2  de  acqu.  vel  am.  hered.  fr.  27  (Poxpokiüs):  yemmsm  pro 
hersde  gerere  potse  vivo  eo,  eujua  in  honis  gerendum  sii,  IjOheo  ait ' 

'  Dig.  IV,  5  de*  capite  min.  fr.  2  §  1  (Ulpunüs):  Äit  praetor:  qui  quasve^ 
poskaquam  quid  cum  his  actum  eontraetumve  sit,  eapiie  dentinuH  dsminuiae 
esMs  dieentur,  in  eos  tasve  perinds^  quasi  id  factum  non  sit,  Judicium  dabo. 
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derartigen  Falle  des  Justinianischen  Bechtes;  der  adrogatio^  für  den 
neuQn  Hansvater  auf  den  Nießbrauch  am  Vermögen  des  Wahlkindes 
beschränkte.  Übrigens  mußte  der  Erwerber  einer  solchen  Ver- 
mögensmasse sie  den  Gläubigem  überlassen,^  denen  vor  dem  Ei> 
werbe  der  frühere  Herr  des  Vermögens  haftbar  geworden  war. 

n.  Nach  prätorischem  Bechte  konnte  ein  Vermögen  bei  Leb- 
zeiten eines  Herrn  dadurch  auf  einen  Gesamtnachfolger  übergehen, 
daß  es  auf  Antrag  seiner  Gläubiger  öffentlich  verkauft  wurde 
(bonorum  empäo).  Das  Kaufangebot  geschah  dadurch,  daß  der 
Bieter  gewisse  Prozente  der  Verpflichtungen  des  Gemeinschuldners 
zu  zahlen  rersprach.  Wer  den  größten  Bruchteil  der  Schulden  in 
dieser  Weise  übernahm,  erhielt  die  gesamten  Vermögensstücke  des 
Schuldners  mit  der  übernommenen  Schuldenlast  Diese  Form  des 
'  Konkurses  ersparte  dem  Gerichte  die  Versilberung  der  einzelnen  Stücke 
der  Masse  und  die  Verteilung  des  erzielten  Preises,  eine  Aufgabe,  die 
heute  bei  Konkm*sen  gelöst  werden  muß  und  auch  schon  im  späteren 
römischen  Bechte  zunächst  ausnahmsweise,'  später  als  Begel  bei 
Konkursen  stattfand.  Die  alte  Form  des  Verkaufes  im  ganzen,  wobei 
oft  die  Vermögensmassen  unter  ihrem  Werte  losgeschlagen  wurden, 
hatte  trotzdem  ihre  Vorzüge,  besonders  in  den  Provinzen,  wo  die 
Statthalter  herumziehend  Gericht  hielten  und  daher  eine  dauernd 
richterliehe  Aufsicht  über  die  Konkursverwaltung  nicht  am  Platze 
war;  denn  bei  ihr  war  nur  ein  kurzes  Eingreifen  der  Obrigkeit 
nötig  und  die  weitere  Ausschüttung  der  Masse  vollzog  sich  auch 
ohne  ein  solches,  indem  die  Mühe  des  Verteilungsverfahrens  dem 
Massekäufer  aufgewälzt  wurde.  So  erklärt  es  sich  wohl,  warum 
gerade  die  neue  Gerichtsordnung  der  spätrömischen  Zeit,  die  über 
das  Beich  ein  Netz  ständiger  Gerichte  ausspannte,  in  den  Institu- 
tionen mit  dem  Fortfalle  des  Verkaufes  ganzer  Vermögensmassen  in 
Zusammenhang  gebracht  wird.' 

in.  Nicht  bloß  zum  Besten  der  Gläubiger,  sondern  auch  für 
die  Staatskasse  wurden  ganze  Vermögensmassen  verkauft.  Der 
Erwerber  hieß  sectar.^    Hierher  gehört  auch  die  dem  Kaiserrechte 

^  Guus  IV,  SO:  Quödvero  ad  eas  petwna^,  quae  in  manu  mofnoipiove  sunt^ 
ita  jui  dioÜHr^  ut  cum  ex  oarUrueiu  earum  .  .  .  tnsi  ab  eo  agatur,  wqum  juri 
subfeefas  «m^  «n  Moüdum  defendantu^  bona^  quae  earum  futura  faretU,  ei  ^W 
juri  »ubfeetae  non  estentf  wnianL 

*  Vgl.  Db»bübq,  Pandekten  11.    §  144.    S.  Anfi.    S.  376. 

*  VgL  bierro  Ubbblohde,  Ober  das  VerhftltDUi  der  bonorum  venditio  zum 
ordo  judidorumj  in  den  Festgaben  der  juristxscfaen  Fakultät  zu  Marburg  för 
6.  W.  WsTaBM..    1S90.    S.  1  E 

•  *  GaJüs,  lust  rV,  146:  Item  «t,  qui  publice  bona  emerit,  eiusdem  eondv- 
Iaovhabd,  Inst  d.  rdm.  Bechtea.  25 
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entstammende,   dem  heutigen  Strafrechte  fremde  VermogenskonfiB- 
kation.^ 


Zweiter  Abschnitt. 

Vermögrenserwerb  mit  elnseltlgrer  Kraft 
(Entstehungr  und  FortfiBill  von  Verpfllchtuner^ii^)* 

Erstes  Kapitel.    Bas  Fordeningsreeht  im  Dienste  des 

Verkehrs, 

i.  Rechtsschirtz  wider  Vertragsbruch. 

1.  Die  rSmisehe  EintelUttf  der  Yertrasrsseliiilden  (Inst.  U,  13).* 

§  126. 

I.  Das  Kennzeichen  des  Forderungsrechtes.'  Der  Ge- 
gensatz zwischen  dem  absoluten  oder  allseitigen  Rechtsschutze  und 
den  bloß  persönlichen  Befugnissen  ist  nicht  überall  und  zu  allen 
Zeiten  so  scharf  bezeichnet  worden,  wie  in  den  romischen  Wendungen 
in  rem  und  in  persanam,  sowie  auch  in  dem  Streben,  die  dinglichen 
Ansprüche  von  den  persönlichen  und  die  Verträge  mit  dinglicher 
Kraft  von  dem  bloßen  Schuldversprechen  zu  unterscheiden.*  Der- 
artige Gegensätze  werden  namwtlich  bei  uns  in  der  Redeweise  des 
Volkes  oft  verwischt,   ohne  jedoch  seiner  Denkart  fremd  zu  sein. 


eionis  iwterdietum  proponiiur,  quod  uppeüaiur  seetoHum^  quod  seetores  voeatfiur, 
qui  publice  batta  mereaniur.  Ascokiüb  in  Cic.  in  Venem  II,  52:  Seetorem 
af44em  dieit  aestimatorem  redemptortoique  bonorum  damnaÜ  atque  proscripti, 
qyi  9pem  sectans  lueri  sui,  id  est  secuhis  sptm  aestimatioms  tuaey  bona  omnia 
nuetione  tendidit  et  temel  infert  peeumam  vel  aerario  vel  soeiis.  Nenerdings 
wird  der  Name  daraas  erklftrt,  daß  der  seetor  eine  ganze  Ifasse  kaufte,  um  sie 
nachher  au  zerstückeln  und  einzeln  zu  verkaufen.  PucHTA-Kaüom,  Instita- 
tionen.  10.  Aufl.  L  §  1T9  Anm.  2  S.  556  (vgl.  ebenda  II.  §  23S  Anni.  g  S.  195. 
S.  4S7  Anm.  n  von  BirbORFr).  Die  angefahrte  Stelle  redet  aber  von  einem  Qe- 
samtverkaufe  dunsh  den  Erwerber.  Vielleicht  dentete  das  ^^geeare**  aof  die  in 
solchen  Fällen  notwendige  Verteilong  dit  Masse  unter  die  GlAabiger  hin. 

'  Von  Justinian  gemildert  in  novella  184  c.  18. 

>  Karlowa,  Rom.  Rechtsgeschichte.   II,  1.  S.  806  ff. 

'  Voigt,  R5m.  Rechtsgeschichte.   §§  50  ff.   S.  558  ff. 

«  Dig.  XLIV,  7  de  obL  et  act  fr.  S  (Paulus):  OhUgaiiomim  mbttanüa 
non  in  eo  comtistUy  ui  aüquod  corpus  nostrum  out  servOutcm  nostram  faeiat, 
sed  ut  cUimn  nobis  adstringat  ad  dandum  oHquid  vd  faeiendum  vei  praestandum. 
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Wir  müssen  nänilich  aonehmen,  daß  diese  Unterschiede  sich  so  wie 
jetzt,  überall  und  jederzeit  vorgefunden  haben,  weil  es  immer  wieder 
gewisse  Scbutzbedürfnisse  gab,  die  das  fiecht  zwar  nicht  unberück- 
sichtigt ließ,  aber  doch  nur  gegen  bestimmte  Verpflichtete  sichern 
konnte  oder  wollte.  Ein  Schutz  des  Darlehensgebers  in  der  Er- 
wartung einer  Rückgabe  des  Geliehenen  ist  z.  B.  nur  gegenüber 
dem  Empfänger  denkbar.  Gleiches  gilt  von  allen  Ftoffnungen  auf 
eine  einmalige  Leistung.  2.  B.  eine  bestimmte  Arbeit  oder  ^ie 
Herausgabo  einer  bestimmten  Sache.  Neben  diesen  Bedürfhissen 
mit  einihab'ger  vorübergehender  Befriedigung  stehen  solche,  die  nur 
durch  einen  dauernden  Zustand  oder  durch  eine  Reihe  sich  wieder- 
holender Ereignisse  befriedigt  werden  können,  z,  B.  das  Bedürfnis 
zur  ungestörten  Benutzung  eines  Wohnraumes  oder  zur  Aus- 
übung einer  bleibenden  Herrschaft  über  eine  Arbeitskraft.  Hier 
kann  es  den  Parteien  Fon  der  Rechtsordnung  überlassen  sein,  ob 
sie  ein  allseitig  geschütztes  Recht  (z.  ß.  ein  dingliches  Wege-  oder 
Wofanrecht)  bestellen  woUen,  oder  einen  bloß  gegen  einen  bestimmten 
Rechtsgenossen  geschützten  Anspruch  darauf^  gehen  oder  wohnen 
zu  dürfen.^  Das  Recht  kann  aber  auch,  indem  es  einer  Über- 
lastung des  Eigentums  vorbeugt  oder  die  Bewegungifreiheit  der 
Menschen  schützt,  gewisse  dauernde  Bedürfiiisse  (z.  B.  auf  Be- 
nutzung einer  Wohnung)  ausschließlich  unter  einen  einseitigen,  ledig- 
lich zwei  Personen  berührenden  Schutz  stellen.  Dies  gilt  nament- 
lich nach  römischem  Rechte  bei  der  Sachmiete,  aus  der  dem  Mieter 
in  neueren  Sondem*chten  auch  gegen  Dritte  Schutz  gewährt  wird, 
während  die  Römet  diese  Beziehung  an  den  Vermieter  und  den 
Mieter  untrennbar  anknüpften.' 

Die  Forderungen  dienen  also: 

a)  Schutzbedürfnissen,  die  nur  von  einem  Verpflichteten  befiriedigt 
werden  können, 

h)  SohntzbedürCaissen,  deren  Befriedigung 

t£)  nach  Parteiabrede, 

ß)  nach  Rechtssatz 


^  Viel  zu  sehr  wird  daher  die  Vergänglichkeit  und  der  Zweck  spiller  weg- 
znfklleo  als  EigentüiDlichkeit  der  Forderungen  betont.  Der  Miotsvertrag  ist 
um  nichts  vergänglicher  als  ein  für  die  gleiche  Frist  bestelltes  Becht  an  einer 
fremden  Sache. 

'  Daher  das  Sprichwort:  „Kauf  brieht  Miete''.  HMioHo  und  »uperficies 
waren  übrigens  schon  in  Rom  Ausnahmen  dieses  Gmndsatzes  (s.  oben  8.  292 
und  S.  294). 

25* 
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nur  einem  bestimmten  Verpflichteteii  obliegen  soll,  aber  keinen 
Dritten  etwas  angeht.* 

IL  Der  Einfluß  des  Forderungsrecbts  anf  das  mensch- 
liche Verhalten.  Das  römische  Fordemngsrecht  dient  nicht  bloß 
dem  Verkehre,  sondern  anch  zur  Abwehr  der  Übelthaten  oder  son- 
stiger unerwünschter  Ereignisse.  Verkehrsfördemd  sind  nament- 
lich die  Vertragsschulden,  Unrecht  hemmend  namentlich  die  Delikts- 
ob^ationen.  unter  den  übrigen  Schulden  (variu  ex  causantm 
fiffuris)  sind  wiederum  manche  den  Vertragsschulden  nach  Zweck 
und  Inhalt  ähnlich,  andere  den  Deliktsdchulden.  Von  jenen  heißt 
es:  fuasi  ex  contractu  naeeuntur  (Uicht  ex  qtioei  eantractu),  tos  diesen: 
quari  ex  delicto.  Onrömisch  und  widersinnig  sind  die  Ausdrücke 
Quasikontrakt  und  Quasidetikt. 

in  Die  Schuldverträge.'  Ein  Hauptgrundsatz  des  römi- 
schen Schuldrechtes  ist:  nudc  pacta  non  pariunt  actionentj  ei  nuBa 
eubest  causa  (Dig.  11,  14  de  pactis  fr.  7  §  4),  d.  h.  eine  bloBe  Ab- 
rede als  solche  verpflichtet  nicht,  sofern  nicht  ein  besonderer  Ver- 
pflichtungsgrund hinzukommt.'  Als  solche  Gründe,  die  ein  Ver- 
sprechen verbindlich  machen,  kennt  das  römische  Becht: 

a)  den  Smpfang  einer  Leistung  (sog.  obligatio  re); 

b)  eine  bestimmte  Vertragsform,  die  gesprochen  oder  ge^ 
schrieben  ist  {verbit  oder  liUeris); 

c)  die  formlose  Einigung  über  einen  bestimmten  Schuldinhalt 
(coneensus).  Das  römische  Becht  läfit  keine  beliebigen,  unbenannten 
Konsensualverträge  zu,  sondern  gewährt  Ellagen  nur  aus  den  aus- 
drücklich von  ihm  als  klagbar  bezeichneten  contractusj  um  nieht 
den  Bechtsschutz  an  Gteschfifte^zu  verschwenden,  bei  denen  das 
Oemeinwohl  ihn  nicht  erfordert.  Die  in  solcher  Weise  anerkannten 
Konsensualverträge  waren:  Kauf,  Miete,  GeseUschaftsvertrag  und 
Aufiaragsübemahme.  Anders  das  heutige  Becht,  das  jedes  Ver- 
sprechen einer  Leistung  von  Vermögenswert,^  sofern  es  nichts  ün- 


'  Verbreitet  ist  die  Meinimg  Püohtas  (Institationen,  10.  Aufl.  besorgt  tob 
KbOosb  I,  S.  84),  daß  das  Obligationeurecht  sonflchst  aas  dem  Verkehrsb^ilTf- 
nisse  entstanden  ist  Allein  auch  die  Deliktsfordenmgen  sind  uralt,  und  der 
Verkehr  war  wohl  Eunächst  ein  sofortäger  Gflteranstausch  (s.  oteii  8.  270  £). 

*  Vgl.  FBunci,  Parerga,  in  der  Zeitschr.  der  Savignystifbmg  IX,  8.  195 
bis  260  über  den  Begri£F  des  Vertrages  nach  röm-  Bechte  und  die  Eniwieke- 
Inng  der  einaelnen  Vertrftge.  —  ScnLOssMANir,  Der  Vertrag.  1876.  8.  7,  be- 
hauptet die  Wertlosigkeit  des  Vertragsbegriffee,  eine  ßehanptong,  die  dcherlicfa 
SU  weit  geht 

*  Ähnlieh  Pavu,  8ent  U,  14.  §  1. 

*  Dig.  XL,  7  de  statu  lib.  fr.  9  §  2  (Ulpianüs):  Ea  enim  in  obHgatiane 
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erlaubtes  euthält^  für  klagbar  nnd  yerpflichtend  ansieht,  nach  einer 
trmrbreiteten  Meinung  sogar  jedes  abstrakte  Versprechen,  also  jede 
Zusage,  die  über  die  Frage  nach  ihrer  (regenleistung  absichtlicfa 
schweigt  (8.  oben  S.  316,  U).^ 

Mit  dieser  scharfen  Trennung  der  nach  Civilrecht  klagbaren 
Abreden'  yon  .dem  allgemeinen  Begri£Pe  des  pactum^  oder  der  con- 
ventio^  hängt  es  zusammen,  daB  die  Römer  nur  die  ersteren  ean^ 
tr€tc(u8  nennen,  während  unsere  Bedeweise  die  Ausdrücke:  Eontrakt, 
Pakt,  Abrede  und  Vertrag  als  gleichbedeutend  behandelt. 

rV.  Der  Schuldinhalt  ist  entweder  eine  von  Anfang  an 
bestimmte  Leistung  oder  ein  späterer  Schuldzuwachs.  Ein  solcher 
Zuwachs  trat  namentlich  bei  den  sog.  contraetus  banae  fidei  ein,  die, 
im  Gegensatze  zu  den  conir actus  stricti  juris  ^  nach  freieren  Grund- 
sätzen (ex  fide  bona)  beurteilt  wurden,^  Grundsätzen,  die  heutzutage 
auf  alle  Verträge  Anwendung  finden,  so  daß  sich  der  soeben  erwähnte 
Unterschied  überlebt  bat  Nach  ihnen  wird  z.  B.  durch  Säumnis 
(mara)^  eine  gesteigerte  Haftung  begründet.  Insbesondere  macht 
die  mora  solvendi  (Säumnis  des  Schuldners  im  Gegensatze  zu  der 
mora  accipiendi  des  Gläubigers)  fOr  Verzugszinsen  haftbar«.^  Der 
Schuldinhalt  mehrt  sich  namentlich  auch  durch  Vertragswidrigkeit, 


eonsistere,  quas  peeunia  hti  praesiarique  possunt.  Diese  Begel  ist  ein  Seitenstück 
des  Siteren  Grundaatses,  daß  jeder  yerurteilende  Kiobtersprnck  auf  eine  Gkld* 
summe  lauten  mußte,  zugleich  aber  eine  Schutiwehr  gegen  eine  unziemliche 
BelbstbeschrSnkung  der  Freiheit  durch  dne  vertragsmfißige  Übernahme  von 
Verpflichtungen,  von  ienen  ein  Loskauf  mit  Geld  unmGglich  ist,  vgL  Sobm,  In- 
stitutionen. 5.  Aufl.  S.  269.  Das  Bedürfinis,  dem  eine  Leistung  mit  Geldwert 
dient,  braucht  übrigens  kein  pekuniäres  zu  sdn,  so  kann  e.  B.  eine  Forderung 
xam  G-enuß  einer  MusikaufifÜhrung  oder  eines  Schauspiels  berechtigten. 
^  Die  PrOAmg  dieser  Ansicht  Allt  in  das  Pandektenrecht 

*  Dig.  IC,  14  de  pactis  fr.  1  §  1  (Ulfiaituis):  Est  paetio  dutcrum  phtHiumst 
in  idem  piaeitum  eonsens%ts. 

*  Dig.  n,  14  de  pactis  fr.  1  §  8. 

*  Inst  IV,  e  §  80. 

*  VgL  Aber  die  mora  Voigt,  Böm.  Reohtegeschichte  I.  S.  841  und  Kablowa, 
Bdm.  Beehtsgoschichte  II,  1.  8.  816. 

*  Dig.  XXII,  1  de  usnris  fr.  82  §2  (ftlABOUKirs):  i»  b<ma6  fidei eontracH- 
bus  ex  mora  usurae  debenJtur.  —  In  einer  wohl  Terstftndliehen  Kachsicht  gegen- 
aber  der  menschlichen  Saumseligkeit  läßt  das  römische  Becht  den  Versag  und 
seine  Folgen  in  der  Begel  nicht  eher  eintreten,  als  bis  der  Säumige  sonächst 
gemahnt  worden  ist  Dig.  XXII',  1  de  usnris  fr.  82  pr.  (BCABoiAjnxs):  Iforo 
fieri  nätUigihsr  non  ev  r«,  sed  ex  persona,  id  est,  si  isiierpettakis  opporkma  ioeo 
non  soherit  VgL  auch  Dig.  XLVI,  8  de  sol.  fr.  72  §  1  (IfAmcKixvs):  FsriM» 
est  eum,  tpd  inierpeUaius  dare  nofuit,  offerenfem  postea  perieuh  liberari  (sog. 
purgaüo  morae). 
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deren  Nachteile  für  den  Gläubiger  der  schuldige  Verpflichtete  aus^ 
gleichen  mußJ  Dies  heißt  eulpam  oder  diHgenHam  praeMtare^  und 
gilt  namentlich  auch  da,  wo  eine  besondere  Aufsicht  über  eine  Sache 
geboten  war,  cu$tod»am  praeHareJ^ 

Das  pactum  ne  dohu  praestetur  ist  den  guten  Sitten  gef&hi-lich 
und  darum  ung&ltig.*  Der  Satz:  casus  a  nuüo  praesuaitur  gilt  nicht 
unbedingt.  Namentlich  worden  Gastwirte  und  Schiffer  von  der 
Haftung  f&r  die  Sachen  ihrer  G&ste  nur  bei  Zuf&Ilen  schlimmerer 
Art  firei^  (sog.  tis  major  oder  höheren  Gewalt)/  d.  i*  bei  solchen 
Ereignissen,  die  schon  nach  ihrer  äußeren  Beschaffenheit  rer- 
muten  lassen,   daß  ihnen  auch  durch  sorgfUtige  Vertragserf&llnng 


^  Die  Uaftong  de«  Verpflichteten  aberdauert  den  Ton  ihm  verschuldeten 
Untergang  des  Scholdgegenstaade«.  Dig.  XLV,  1  de  verb.  obL  fr.  91  §  3: 
Qrtotinis  oulpa  iniervenii  dsMoris,  perpstunri  obhgaüoHem*  Bei  der  Abschltsimg 
eines  solchen  Schadens  gilt  nach  Dig.  IX,  2  ad  legem  Aquiiiam  fr.  SB  pr. 
(FaulosI:  PreÜa  rerum  non  ex  affeßHotte  nee  uHUMs  singuhrum,  sed  cott^ 
fnttiMtei'  fui/tgtf  d.  h.  der  Orondsats,  daß  der  sog.  bloße  Ailektionswert  nicht 
cräotzt  wird.  —  VgL  hierzu  auch  Dig.  XLV,  1  de  veib.  ohL  fr.  82  §  1 
(Ui.pl  AK  OS):  Si,po9t  tnoram  promissorU  homo  deeeeserU^  tmwiur  mküominna 
peiindf  ae  «t  piverei. 

'  In  der  bekannten  Stelle  (s.  oben  &  886  Anm.  4)  des  Paulus,  nach  der 
.  die  ohligsiio  alium  ohstrtn^t  ad  dandum  aUqitdd  vel  fanendum  vüprttestandum 
bedeutet  wohl  praestore  das  Einstehen  ftr  Sehadenersatz,  namentlich  auch  flir 
schuldhafte  Vertragswidrigkeiten  oder,  soweit  es  ausnahmsweise  nötig  ist,  anch 
fiir  J/ahW  (vgl.  Kauowa,  Rom.  Bechtsgeschiehte  IL  S.  688ff.'L  Dare  und  faeere 
aber  sind  Ansdrüioke,  die  auf  die  von  Anfang  an  geschuldete  Leistung  hin- 
deuten. (Dig.  XLV,  1  de  Terb.  obl.  fr.  2  pr.  (Paulus):  St^mlaiümwn  quaedam 
im  dando,  quäedmn  m  faoiendo  eansistunt  Es  ist  dies  ftbrigens  sehr  sweifSel- 
haft    Vgl.  V.  CsTiJLBz,  Lehrbuch  der  Institutionen  2.  Aufl.  8.  146,  Anm. 

*  BiKBMANv.  Custodia  und  vis  major,  in  der  Zeitschr.  der  Satrlgnjrstiftnng 
Xn,  S.  SS  ff.    PsBViCE,  31  Antist  Labeo  U,  &  S89  ff. 

«  Dig.  II,  14  de  paotis  fr.  27  §  8  (Paulus):  NuUa  paeüane  effiei  potest 
nf  dolus  praesistur» 

*  Dig.  rV,  9  nautae  canponas  stabvhirii  ut  reeepta  restituant  fr.  8  §  1 
(Ulpiahus):  üt  innoieseerei  praetor  euram  opere  reprimendae  mprobtiaHs  koe 
gemiM  hofnimum:  et  qma  üt  ioeato  eandueto  eu^,  in  deposito  dohu  dutntuxat 
praesttUur,  at  hoc  edioto  omniiHodo  gui  recsperit  temeHsr^  eUam  si  jfine  mi^Ni 
^tM  ptn^  sei  damnum  datum  est^  nisi  si  quid  dantfw  faiaH  eontingit,  inds 
habeo  soril^i,  si  quid  fusufragio  out  per  vim  piratoirum  perierii,  non  esse  im» 
quum,  exeeptionem  ei  dari.  idetn  erit  diceudufH  etsi  in  stsbuia  out  in  eaupcma 
vis  major  totUigerit  Vgl.  hiersn  Bekksb,  Ober  .^recipefft^  und  yj^trmtAsre^ 
bei  Cicero,  Zeitschr.  der  Savignjstifimig  III.  S.  1  ff.  und  Uns,  Das  rsoepton 
nantarum.  ebenda  XII,  8.  66  ff. 

^  \>^  Ausdruck  „höhere'*  Oewalt  findet  sich  auch  in  mehreren  deutsehen 
fjaseuen.  Vgl.  Eun,  Der  Begriff  der  höheren  Gewalt  (tis  me^or),  Wien  1988 
und  die  in  Demsuios  Pandekten  II.  §  89.  8.  Aufl.  8.  105  Genannten. 
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kein  Widerstand   geleistet  werden  konnte,  also  vis  major  q^iam  ad 
resiiä  pohdt;^  bei  anderen  Zufällen  sind  sie  haftbar. 

t.  Bie  yersehiedeiien  Yerpfliohtaairsrrttnde. 

a)  Die  Pflichten  aus  einer  empfangenen  Leistung. 

o)  Dto  bmaimlM  Raalvertrlie  (Rackgabeversprachen)  (lost,  in,  14).* 

§  127. 

I.  Übersicht.  Die  vier  beiüanntan  Verträge,  bei  denen  die 
Gültigkeit  der  übernommenen  Verpflichtung  von  einer  voraus  em- 
pfangenen Leistung  abhängt  (re  contrahitur),^  sind:  Darlehen,  un- 
entgeltliche Leihe,  unentgeltliche  Überaahme  einer  Aufbewahrung 
und  Übernahme  eines  Pfandes  von  Seiten  des  Gläubigers  (mutuum^ 
eammodatumj  depanhan^  pigmu). 

n.  Das  Darlehn  (mutuum)^  ist  das  Bückgabeversprechen  einer 
Summe  von  Sachen,  die  unter  sich  gleichwertig  sind^  (res  quae 
ponderSf  numero,  mensura  cansiant).^  Der  Empfänger  wird  hier 
(nicht  aber  bei  den  anderen  benannten  Rückgabeversprechen)  Eigen- 
tümer dessen,  was  ihm  gegeben  ist''  Ist  dem  Darlehn  ein  Zins« 
versprechen  durch  süpvlatio  beigefügt,   so  ist  dies  ein  zweiter,   be- 

^  Unwideratehllcbkeit  (oder  Unvermeidlichkeit)  ist  überhaupt  das  Unter> 

scheidiingsmerkmal  des  Zufalls  im  jurlstisdien  Simie  gegenüber   der  Schuld, 

TgL  Dig.  XII i,  S  commodati  fr*  IS  pr.  (Gajüs):  ut  tanhim  eos  ettsua  wm  praestet, 

quibtts  resisti  fMMi  possit.    Vgl  Über  easua  Karlowa,  B5in.  Reehtsgesehicht« 

-  II,  1.    8.  827. 

*  YoiQT,  Born.  Rechtsgeachichte  I.  8.  616  ff.  Vgl.  Pernick,  M.  Autistius 
Labeo  I.  S.  416  tt.  Vgl.  über  die  Entwickelnngsgeschichte  des  re  obligari: 
Bekkcb,  Die  Aktionen  des  rdnS.  Privatrechta  I.    S.  112  £ 

'  Dig.  n,  14  de  pactis  fr.  17  pr.:  Re  enim  nofi  potest  obligatio  txmtraki^ 
nisi  quatenus  daium  sit. 

*  Kablowa,  Rdm.  Becbtageachichte  II,  1.  S.  591  ff.  Berüchtigt  ist  Dig. 
XII,  1  de  rebns  cred.  fr.  2  §  2  (Paulus):  ÄppeUata  est  autem  mutui  datio  ab 
eo,  quod  de  meo  tuum  fit.  Die  ROmer  hielten  übrigens  auch  mittelbare  Zu- 
wendungen der  Darlehnssnmme  unter  Umstflnden  für  genügend.  Nfiheree  gehört 
in  die  Pandektenlehre. 

*  Dig.  Xn,  1  de  rebns  cred.  fr.  2  §  8  (Paulus):  Creditum  ergo  a  mutuo 
df',fert^  qua  genus  a  specie,  nam  eredihtm  eonsisHt  extra  eis  res,  qttan  pondere 
numero  mensura  eontmetiiur,  sie,  utn  si  sondern  rem  recepturi  sumus,  ereditf*m  est, 

*  Vgl.  über  diesen  Begriff  oben  S.  263  Anm.  1,  Kaklowa  in  Qkünruts 
Zeitschr.  fOr  Privat-  und  öffentliches  Becht  XVI.  1889.  S^  407  ff.  und  Boounf, 
Les  choses  fongibles.    Lausanne  1892« 

^  Insofern  hat  das  Darlehn  .  eine  gewisse  Ähnlichkeit  mit  dem  oben 
(S.  291,  JV)  geschilderten  quasi  ususfruetusj  der  durch  Vermächtnis  beigestellt 
werden  kann,  was  hinsichtlich  des  Darlehns  nicht  der  Fall  ist.  Der  durch 
Vertrag  hergestellte  quasi  ususfructus  wird  sehr  oft  vom  Darlehn  nicht  zu. 
unterscheiden  sein.    Näheres  gehört  in  das  Pandektenrecht. 
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sonderer  Eontrakt,  da  nach  römischem  Bechte  die  Darlehnsschuld 
eine  streng  einseitige  ist.^ 

Die  Institutionen  vergleichen  mit  dem  Darlehnsnefamer  den 
Empfänger  einer  aus  Lrrtum  geschehenen  Schtddzahlung,  der  nach 
Aufklärung  des  Irrtums  eine  gleiche  Summe  wiederzugeben  ver- 
pflichtet ist  (Haftung  aus  der  condictio  indebiti,  einer  der  sog.  Be- 
reicherungsklagen, mit  der  der  Schuldner  auf  Bttckgabe  des  Vorteils 
haftet^  den  er  aus  einer  grundlosen  Beeinträchtigung  eines  fremden 
Vermögens  erlangt  hat).    (Vgl  unten  §  141.) 

in.  Darlehnsschulden  von  Hauskindern  sind  durch  Ein- 
rede enikräftbar  (exceptio  senaiusconsulti  Macedoniani).  Es  beruht  dies 
auf  einem  Senatsschlusse^  der  durch  ein  Verbrechen  (jedenfalls  einen 
Vatermord)  veranlaßt  war  und  gegen  die  Gläubiger  Schutz  gewähren 
will,,  die  leichtsinnigen  Hauskindem  in  der  Ho&nng  auf  den  Tod 
des  Vaters  Geld  leihen.'  Jöai  andere  Schulden,  als  auf  Darlehne 
bezieht  sich  diese  Vorschrift  nicht.'  (Das  künftige  Beichsrecht  wird 
dem  Inhalt  des  Senatsschlusses  keinen  Baum  mehr  gewähren;  denn 
es  will  die  Hauskindschaft  bei  der  OroBjährigkeit  aufhören  lassen, 
Minderjährigen  aber,  mögen  sie  Hauskinder  sein  oder  nicht,  nicht 
bloß  die  Darlehnsfähigkeit  entziehen,  sondern  überhaupt  die  Fähigkeit 
zur  selbständigen  Eingehung  von  Verbindlichkeiten.) 

IV.  Die  übrigen  benannten  Bückgabeversprechen.^  Bei 
der  unentgeltlichen  Gebrauchsleihe  haftet  der  Empfänger  (commoda-' 
tarnu)  f&r  omnis  culpa  un^  exacta.  däiffentia,  weil  ihm  zu  Liebe  der 
Vertrag  geschlossen  ist'    Dagegen  haftet  der,  der  eine  Sache  zur  un- 

*  HeutEutage  wird  das  verzinsliche  Darlehn  vielfach  als  Kapitalsmtete 
angesehen  (9.  Pandektenrecht). 

'  Eigentümlich  ist  diesem  Senatsschliisse  (vgl.  oben  S.  96  Anm.  6)  seine 
Benennimg,  die  nicht  nach  dem  Antragsteiler  geschehen  ist,  sondern  nadi 
einem  Verbrecher  (PsaiacB  in  v.  HoLT2asK]>OK7F8  Encjklopfldie.  5.  Anfl.  L  8. 140), 
auch  die  eigenartige  BegrUndnng,  in  der  sonftchst  ein  besonderer  Fall  nnd  so- 
dann eine  aHgemeine  Betrachtang  anfgef&hrt  werden.  VgL  Dig.  XYI,  6  ad 
8.  G.  Maoedonianom  fr.  1  pr.  (UlpUhüs):  Verba  BenatusoonnM  Maeedomani 
haee  sunt:  Oum  inter  eeteras  sceleris  eauseu  Maeedo^  quas  iÜi  natura  admini^ 
strabat,  etiam  aes  alienum  adkibutsset,  et  saspe  materiam  peeeanü  maUs  moribus 
praestaret  qm  peeuwiamy  ne  quid  aitipUus  diesretur,  ineertis  nomimbus  erederet: 
plaeere  ne  eui,  qui  fiUofamilias  peeumam  dedisset,  etiam  post  mortem  parentis  ^fus^ 
ci^fus  in  potesiate  fuisset,  actio  petitioque  daretur^  ut  serirent,  qui  pessimo  exemph 
foenerarent,  nullius  passe  fUiifamiUas  bonsm^nomen exspsetata patris morte  fieru 

*  Dig.  XIV.  6  ad  8.  C.  Maced.  fr.  8  §  S  (Ulpuitus):  Is  antem  sohu  Se- 
natuseonsultumf  affendit,  qui  mutuam  peeumam  fiUofamüias  dedit,  non  qm 
alias  eantraxit, 

*  Kablowa,  Born.  Bechtflgeschichte  ü,  1.    8.  601  fP. 

*  80  Uipuvvs,  Dig.  Xm,  6  commodati  fr.  5  g  fi. 
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eiit|;eltlichen  Aufbewahrung  überDommea  hat  (deposiiarius),^  hIbo  sich 
nur  zum  Besten  eines  anderen  haftbar  macht,  bloß  ex  dolo  und  aus 
der  dem  dohs  rechtlich  gleichgestellteu'  culpa  lata^  Die  Haftung 
des  Pfandnehmers  und  des  Verpf&nders  ist  derjenigen  des  Entleihei*s 
gleich,  da  beide  bei  dem  abgeschlossenen  Vertrage  ihre  eigenen  An- 
gelegenheiten besorgt  haben.* 

Commodatumy  pignus  und  depositum  ebenso  wie  das  mandatum 
(unten  §  189)'  rechnet  man  zu  den  unwesentlich  zweiseitigen  (d.  h. 
zweiseitig  belastenden  Verträgen),^  weil  bei  ihnen  nicht  immer, 
sondern  nur  möglicherweise,  d.  L  unt^r  besonderen  umstanden  beide 
Parteien  eine  Verpflichtung  tragen,  (z.  B.  der  j^ommodant  dann, 
wenn  er  ein  krankes  Pferd  verleiht,  das  andere  Pferde  des  Ent- 
leihers ansteckt},^  während  in  der  Regel  nur  eine  Pai*tei  gebunden 


*  Veraltet  Bind  zu  der  RaiBerzeit  die  acticnes  fiduciae  direetoe  und  eontrariae, 
V^.  Kablowa,  Rom.  Bechtegeschichte  ü,  1.  S.  221.  Das  Depositum  ist  schon 
in  den  XU  Tafeln  er^v-fthnt  (Collatio,  X,  7.  11),  daher  ist  es  nicht  recht  glaub- 
lich, dafi  es  ursprftnglich  in  der  Fonn  eines  Scheingeschftftes  (paehum  fidueiae) 
Torkam.  Ober  die  neuerdings  vielbesprochene  fiducia  cum  amieo  eantmcia 
ygL  oben  8.  272  Anm.  9.  'Ober  den  Zusammenhang  der  Bealkontrakte  mit 
der  fidueia  siehe  überhaupt  Gbib,  Actio  fiduciae  und  Bealvertrag,  Zeitschr. 
der  Savignystiftung  Till.  S.  1 12.  Ober  das  mehrfach  flberlieferte  eommen- 
daium  (ein  Beispiel. siehe  Bauvs,  Fontes  ed  VI.  S.  818)  bemerkt  (Dig.  XVI, 
8  depos.  fr.  24)  Pafikiakus:  Quid  est  enim  aliud  e&mmendare  quam  de- 
panere?  Voigt  dagegen  führt  aus  (Böm.  Bechtsgeschichte  I.  1892.  8.  828X  daß 
das  commendahitn  weiter  griff,  sich  namentlich  auch  auf  -  anvertraute  Verwandte 
Qod  Freunde  bezog  und  seiner  Natur  nach  ein  mandaHtm  war,  aus  dem  sich 
dann  das  eommendatwn  rei  als  deposüi/im  abgezweigt  haben  solL  —  Im  tech- 
nisch-juristischen Sinne  unterscheidet  sich  das  mandatum  custodia^  aber  jeden- 
£ills  vom  depoaüum^  weil  es  melir  nmfafit  als  eine  bloße  Aufbewahrung,  nftmlich 
auch  die  Pflege  des  Anvertrauten,  s.  B.  das  Begießen  von  Pflanzen,  Füttern 
von  'Heren  u.  dgl.    NSheres  gehört  in  das  Pandektenrecht 

'  Dig.  XVII,  4  si  is  qui  testam.  fr.  1  §  2  (ULPiAinjs):  Oulpa  dolo  proxitna 
dok$m  rcpraeseniat 

*  Eine  strengere  Haftung  galt  nach  Dig.  XVI,  3  depositi  fr.  1  §  1  für 
das  sog.  deponium  miserabile  (tumuUw,  tneendüi  nnufragit  eausa), 

^  Dig.  TCXTC  de  leg.  I.  f.  108  §  12  (Apricakus):  Sieui  in  eantroMms  b(mae 
fidei  90r»aiwr,  ut  si  quidem  utriusque  contra hsnüs  eomniodum  versetur^  etiam 
culpa:  sm  umus  soHus  (sc.  trsditoris),  dolus  malus  taniummodo  praestehsr. 

*  Dahin  gehören  auch  gewisse  Innominatkontrakte.  Dig.  XIX,  5  fr.  1 
§  2.    Vg}.  unten  S.  894  Anm.  8. 

*  Bog,  eontraetus  bilaterales  maequales.  Ihre  Zweiseitigkeit  wurde  von 
den  spftleren  römischen  Juristen  scharf  betont  Vgl.  hierüber  Pnonca,  M.  An- 
tistius  Labeo  I.   S.  470.   U.   S.  815, 

'  Dig.  XIII,  8  oommodati  fr.  18  §§  2  u.  8  (Gajüs):  Poss$»ni  justae  eausae 
ftUervewire,  ex  quibus  cum  eo.  qm  commodaesei^  agi  däberety  veMi  ...qui  eeiens 
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ist  (der  Eommodatar,  der  Depositar,  der  P&ndgllUibiger  und  der 
Beauftragte).  Anders  die  wesentlich,  d.  h.  immer^  zweiseitigen  (zwei- 
seitig belastenden)  Verb^&ge,  namentlich  Kaut\  Miete  und  Oesell- 
scbaftsvertrag.^  Bei  ihnen  sind  nnter  allen .  Umständen  beide  Teile 
gebunden. 

^)  «f  Im  CivllreoMe  imbeiiaimtM  flMiverlrige. 
§  128. 

L  Begriff.  Die  römische  Wissenschaft  der  Eaiserzeit  sanit 
alle  formlosen  Rückgabeversprechen  und  Anstauschgeschftfte,  welche 
nicht  anter  den  Begriff  eines  benannten  Real-  oder  Eönsensnal* 
Vertrages  fallen,^  zu  den  unbenannten  Realverträgen.*  Ffir  diese 
kennt  sie  vier  Gruppen :  do  ut  den^  do  ut  faciuM,  facio  vi  des^  fad» 
fä  fadeu.*  Dare  heißt  Gewährung  von  Eigentum  oder  eines  ding- 
lichen Rechtes,^  facere  jede  andere  Handlung^  oder  Unterlassung.^ 

Einige  dieser  Verträge  hatten  bestimmte  Namen.  So  z.  B. 
im  Verkehre  der  Tausch  (d.  i.  ein  solcher  Austausch  zweier  Sachen, 
der  kein  Kauf,  d.  h.  kein  Austausch  einer  Sache  gegen  Geld,  ist).' 
Femer  der  contractm  aeftimaiorhis^  d,  i.  der  Verkaufsauftrag  mit 
Selbstkaufsrecht  des  Beauftragten  zu  einem  bestimmten  Preise  (un* 
passender  Weise  Trödelvertrag  genannt).^    Es   ist  nicht  leidit  m 


p^a  vüiosa  commodoiüiif  H  ibi  infiisum  vinum  vel  oleum  cormptym  effusumi^ 
est,  eondtmnftnduB  eo  nomine  est. 

'  Ein  solcher  Vertrag  hieß  in  eincin  bcaoDderen  engeren  Sinne  eoniraeius 
oder  avvaÜMYpM,  Dig.  L,  16  de  verb.  sign.  fr.  19  (Ulpiavüs):  AJontraehim  autem 
ultro  ettroque  chUgaiwnwik  quod  Graeei  wi^ttllaYfia  vocant. 

'  Dig.  XIX,  5  praesc.  verbis  fr.  3. 

'  Beispiele:  Dig.  II,  14  de  paetis  fr.  7  9  2  (Ulpunüs):  Dtdi  tibi  ref»,  %U 
mihi  aliam  dares  , « .  dsdi  tibi  Stiehum.  \U  PamphÜum  manumittaa,  X,  3  com- 
mimi  dividando  fr.  28  pr.  (ULPTAims):  8i  con»tMrit  inter  (b  et  weimn  iuttm, 
ut  cUteniis  annts  fruotum  perciperstia.  XIX,  5  de  praescriptis  verbis  et  in 
factum  actionlbus  fr.  1  g  2  (PAPnoiWs):  Si  qm9  pretii  exptorandi  graute  retn 
trctdat, 

*  Vgl.  Dig.  XIX,  5  de  praescriptis  verbU  fr.  6  pr.  (Paulus):  ämU  mim  do 
tibi,  ul  deSy  atU  do,  nt  faeias,  out  fueio,  ut  eiM,  awt  facio.,  tU  faeioM, 

»  Dig.  XLV,  1  de  verb.  obl.  fr.  76  §  10. 

*  Das  Hingeben  einer  Sacke  ist,  insoweit  es  nicht  Eigentam  Ubertrigt, 
sondern  nur  die  thatsftchliche  Lage  der  hingegebenen  Sache  Ändert,  in  der 
Sprache  der  Rechtsqnellen  faoer$f  nicht  dare.  Dig.  L,  IS  de  verb.  sign.  fr.  175 
fPoxposifusi:  Faciendi  verbi  reddendi  etiam  oauaa  eontinetur. 

'  Dig.  L,  16  de  verb.  hign.  obl.  fr.  1S9  (Paulus):  Fpeere  oport&re  ti  hmte 
significafi*>neM  habei^  ut  obBtineai  quis  ab  eo  faeto,  quod  nontra  ounventionem 
fierei,  et  cunti  ne  fiat, 

"  Dig.  XTX,  4  de  lemm  pennntatione. 

^  Dig.  XIX,  8  de  aestimatoria.    Aach  das  prer.arium  (vgl.  oben  S.  817. 


x(ecbt88chatz  wider  Vertragsbruch.  895 

^erklären^  warum  diese  Kontrakte,  die  einen  besonderen  Namen 
haben,  doch  nicht  zu  den  Vertr&gen  gerechnet  werden,  quae  nomen 
suum  fiaientf^  obwohl  sogar  eine  besondere  actio  de  aestimato  im 
Edikte  stand.^  Es  kann  dies  wohl  nur  daraus  erklärt  werden,  daß 
ihnen  nicht  in  den  Bechtsquellen  des  Civilrechtes  (im  Gegensatze  zu 
d«n  pi^toriscben  und  zur  Redeweise  des  Volkes),  also  weder,  in  den 
leges  noch  in  den  anerkannten  civilrechüichen  Vertragsformularen' 
ein  bestimmter  Name  zugeteilt  war.^ 

Diese  Sonderstellung  der  genannten  Verträge  erhielt  sich  selbst 
dann,  als  das  neuere  Cüvilrecht  ihnen  einen  Elageschutz  verschaffte, 
imd  zwar  deshalb,  weil  man  für  sie  alle  zusammen  ein  gemeinsames 
biegsames  Elageformular  entwickelte,  von  dem  die  actio  de  aesthnaio 
nur  ein  Anwendungsfall,  vielleicht  sogar  der  Ausgangspunkt  war.^ 
Es  hatte  sich  nämlich  in  der  Kaiserzeit  die  Lehre  entwickelt,  daß 
der  Prätor  nicht  bloß  die  im  Civilrechte  anerkannten  Klageformu- 
lare (vgl.  oben  S.  77  ff.)  in  seinem  Edikte  ber&cksichtigen  mußte  und 
daneben  auf  eigene  Verantwortung,  also  ßire  praetario,  sie  ergänzen 
konnte,  sondern  daß  es  ihm  auch  n&oh  ju»  doHe  oblag,  neue  Klagen 
den  einzelnen  Fällen  anzupassen,  die  nach  den  Anschauungen  des 
neueren  Civilrechtes  zwar  zu  einer  Klage  berechtigten,  aber  bisher 
noch  nicht  ausdrücklich  im  Edikte  als  Voraussetzungen  eines  klag- 
baren Anspruches  anerkannt  worden  waren.®  Auf  diesem  Grund- 
satze fußend,  gaben  die  Prätoren  Klagen,  in  denen  sie  voi'n  in  der 
Formel  durch  sog.  praeecr^tio  pro  actore  das  Geschäft  andeuteten, 
aus  dem  der  Anspruch  nach  der  Behauptung  des  Klägers  entstanden 
war.  Diese  Klagen  hießen  actiones  praescriptis  verbis'^  und  wurden  von 


Kablowa,  Bödi.  Bechtageschichte  II,  1.  S.  818  ff.,  S.  32^  ^)  wurde  liierher  ge- 
logen.   Dig.  XLm,  26  de  precario  fr.  2  §  2. 
^  Dig.  XIX,  4  de  rer.  penn.  fr.  1  §  2. 

*  Dig.  XIX.  8  de  aesttmatoria  fr.  1  pr 

*  Vgl.  hiersu  oben  S.  68. 

*  Dig.  XIX,  5  de  praeacr.  verbia  fr.  8:  Quorum  appeüationes  nuüae  jure 
eipili  prodUae  sunt  Der  Geaamtbcgriff  dieser  Vertrüge  hat  daher  auch  im 
oeaeaten  römischen  Rechte  nur  ehi  negatives  Merkmal,  er  umfaßt  alle  möglichen 
naeh  ihrem  Inhalte  verpflichtenden  Abreden  mit  Ausnahme  der  nach  jus  owile 
besonders  benannten. 

*  VgL  Lexel,  Edictom  perpetuam.    8.  288. 

*  Dig.  II,  14  de  pactis  fr.  7  §  2.  Dieser  Grundsatz  bedeutete  eine  erheb- 
liche Erweiterung  der  obrigkeitlichen  Machtbefugnisse  und  ist  eine  Folge  des 
Vexkehrsaufrcbwuugs. 

'  Dig.  n,  14  fr.  7  g  2  dt  (Ulpusus):  Dedi  tibi  SHehum  ut  Pamphikint 
manumitiae:  inanumieisti:  evietue  est  St4d^  JuUanus  scnhit  in  factum  actio* 
nom  a  praetore  dandam  (diese  actiones  in  factum  dienten  prfttorischea  Bechts- 
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den  Prätoren  vielfiich  auch  dann,  wenn  es  zweifelhaft  war,  welche 
von  mehreren  Klagen  fär  ein  bestimmtes  Gesch&ft  die  richtige  war, 
dazu  benutzt,  um  der  Entscheidung  über  diese  Frage  auszuweichen.^ 

n.  Die  unvollkommene  Kraft  der  Innominatkontrakte. 
Bei  ihnen  yerpflichtete  erst  die  Annahme  der  Vorleistung  den  Em- 
pfänger zur  versprochenen  Nachleistung.  Wer  sich  also  z.  B.  ein 
Pferd  f&r  Geld  hatte  versprechen  lassen/  d.  h.  es  gekauft  hatte,  der 
konnte  Lieferung  gegen  Abnahme  des  Preises  verlangen.  *  Wer 
jedoch  verabredet  hatte,  es  gegen  ein  anderes  Pferd  einzutauschen, 
der  konnte  es  erst  dann  verlangen,  wenn  der  andere  Teü  ihm  die 
vereinbarte  Gegenleistung  abgenommen  hatte.  Aber  auch  nachdem  . 
der  eine  Teil  vorgeleistet  hatte,  konnte  er  noch  immer  nachträgbch 
das  Gegebene  zurückverlangen  und  vom  Vertrage  zurüddxeten  (sog. 
Beurecht  oder  jw  poenitendi).^ 

Im  deutschen  Rechte  ist  ihm  dies  versagt.  Seitdem  stehen 
alle  unbenannten  Kontrakte  des  römischen  Rechtes,  soweit  sie  nicht 
Bückgabeverspreehen,'  sondern  Austauschverträge  sind,  den  Kon- 
sensualverträgen gleich,  namentlich  also  auch  der  Tausch  dem 
Kaufe  (s.  unten  §  1S6).* 

Mab  kann  daher  heut2nitage  unter  dem  Namen  der  unbenannten 
Schuldverträge  nur  noch  solche  Abreden  verstehen,  die  nicht  durch 
besondere    römischrechtliche  Sätze   geregelt  sind  (rechtlich  unge- 


Bfttzen)  iü»  {Mauriciawus)  ait  oivilem  ine^  aeHonem,-id  est  praeseriptis  verbü 
siiffieere.  Der  Prätor  handelte  also  hier  in  AnsfUhrong  einer  CivihrechtBregeL 
^  Darin  ist  schon  ein  Zeichen  des  Verfalles  der  Bechtspflege  zu  sehen. 
Vgl.  Dig.  XIX,  5  praeser.  verbis  fr.  1  (Papihiaiios):  Nofmunquam  evemt,  ut 
ceasimHlmt  puUciia  proditia  et  vuigarilnts  aeüonitua,  cum  proprium  nomen  m- 
venire  non  poesumus,  faeiU  deseendamus  ad  eas^  quae  in  faeium  appeUaniur, 
Vgl.  überhaupt  hierzu  Grabshwits,  Interpolationen  in  d^  Pandekten.  1887. 
S.  lS2ff.  und  Lmi.,  Zeitschr.  der  Saviguystiftong  IX,  181.  Lbkbl,  Edictum 
perpetnum  8.  237.    Auch  PsmaicB  in  der  genannten  Zeitschrift  IX,  248  £ 

*  GsADBirwrrs,  Interpolationen  in  den  Pandekten  S.  146  ff.,  und  DBBNmiiia, 
Pandekten  11.  §  7  Anm.  10.  8.  Aufl.  B,  20,  nehmen  an,  daß  das  jue  poenäendi 
bei  Innominatkontrakten  erst  doroh  Interpolation  in  die  Pandekten  gekommen 
ist  Doch  dflrfite  es  wohl  wahrscheinlicher  sein,  in  diesem  Beurechte  den  Über- 
rest einer  niedrigen  Kulturstufe  sn  sehen,  die  formlose  zweideutige  Zusagen 
voilftufig  (d.  h.  bis  sur  ErfEUlung)  nioht  annahm.  Noch  heutnitage  fehlt  den 
Vertragsparteien  bei  Verabredungen,  die  ihrer  Art  nach  selten  sind,  oftmals 
der  ernstliche  Verpflichtu^gswille  (a$mm$$  obhgandi),  vgL  lüenu  BaRnörr, 
Rauf,  Miete  und  verwandte  Verträge.    1889.    S.  64. 

*  VgL  oben  8.  898  Anm.  4.  ^ 

*  Dies  wurde  nicht  sofort  bei  der  Beieptlon  des  römischen  B^htes  an- 
genommen, sondern  ist  das  Ergebnis  einer  längeren  £ntwickelung,  vgl.  Ssutvttr, 
Zur  Gewdiichte  der  obligatorischen  Vertilg.  1881.  &  135  £ 
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regelte  Schnldvertaräge).  In  diesem  Sinne  gehören  Tausch  und  Trödel- 
▼ertr&g  heutzutage  nicht  mehr  zu  ihnen  und  ebensowenig  die  durch 
nachrömische  Eechtsquellen  geregelten  YertragsverhAltnisse. 

b)  Pflichten  aus  einer  bestimmten  Form  des  Vertrags- 
abschlusses.^ * 
o)  AMnitchti  Recht 
§  129. 

I.  Das  nexum  war  ein  mit  Förmlichkeiten  verbundenes  Dar- 
lehn, bei  dem  ein  Schuldner  den  eigenen  Körper  fbr  rechtzeitige 
EkftÜlung  verpfändete,  unter  Zuziehung  eines  UbripenM^  der  ur- 
sprünglich die  Darlehnssumme  zuwog,  an  deren  Stelle  in  ähnlicher 
Weise  wie  bei  der  mancipatio  später  eine  Scheinzahlung  trat.'  Im 
weiteren  Sinne  bezeichnete  das  Wort  nexum  jedes  Geschäft  mit  Erz 
und  Wage.' 

Die  Strenge  des  .altrömischen  nextm^*  das  dem  Gläubiger  einen 
von  ihm  selbst  vollstreckbaren  Anspruch  gab,  milderte  sich  all- 
,  mählich,'  und  das  Geschäft  verschwand  schon  vor  der  Eaiserzeit. 

n.  Andere  fö^liche  Versprechen  der  ältesten  Zeit  s. 
unten  im  Bürgschaftsrechte  §  184. 

ß)  Du  mibidllohe  SchttMvsrtpradiM.* 
aa)  Geschichte  der  römischen  Stipulation  (Inst  m,  15  pr.  §  1). 

§  130. 
I.    Stipulatio    oder    verborum   obligatio   war  eine   Zusage, 
die  mit  gesprochenen  Worten,   also  unter  Anwesenden  abgegeben 
und  angenommen  wurde.     Die  Thätigkeit  dessen,  der  das  Ver- 


'  Von»,  Böm.  Beditageschichte  L    &  592  ff. 

*  8iehe  oben  8.  271. 

'  Varbo,  De  ling.  lat  VII,  105:  Nexum  Manüius  scribti  anrnsy  qt$od  per 
Hbram  et  aes  geritur^  in  quo  eint  mancipia;  Muetue  quae  per  Hbram  et  aes 
fianty  ut  obHgentur^  praeter  quae  maneipio  dentw.  An  die  Bolle,  die  das 
nexum  im  E^ample  «wischen  patree  nnd  plebs  gespielt  hat,  erinnert  v.  Csthlabz, 
Lehrbuch  der  Institationcn.    2.  Aufl.    8.  156. 

*  Tab.  VI,  1:  Oum  nexum  faeiet  mancipiumque,  uti  Hngua  nuneupaeeit^ 
ita  jue  eeto.  Auch  das  neueste  deutsche  Proaeßreöht  kennt  Versprechen,  die 
dem  Glflubiger  das  Becht  su  sofortiger  Zwangsvollstreckung  geben.  Beicha- 
civilprosefiordnnng  §  702,  5. 

»  Vgl.  Gatob  IV,  25  und  Lnrnm  VIII,  28  (lex  Poetelia,  441  urbis  813  a. 
Chr.):  PeemUa  ereditae  bona  debUorie  non  corpus  obnoxium  eeeet,  d.  h.  als  Ver- 
kau&gegenatand,  die  Schuldhaft  war  dadurch  nicht  beseitigt 

*  Vgl  Kablowa,  B5m.  Bechtsgeschiohte  U,  1.  699  ff.  Voigt,  Böm.  Bechts- 
gesehicbte  L  8.  42  ff.  599  ff: 
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sprechen  annahm  ^  hieB  stiptäari  («s  sich  versprechen  lassen).  Die 
'Cb&tigkeit  des  Versprechenden  nennt  man  promütere  (vielleicht  von 
manum  promiäere,  d.  i.  den  Handschlag  geben).^  Woher  Aaa  Wort 
stiptdari  stammt,  ist  streitig  (s.  den  Institutionentext).  Leitet  man 
es  von  stipula  (Halm)  ab,  so  kann  man  es  vielleicht  dahin  deuten, 
daß  die  Käufer  dei^  ältesten  Zeit,  als  sich  diie  Anstauschgeschäfbe 
noch  Zug  um  Zug  abwickelten,  sich  blofi  bei  Früchten  auf  dem  Halme 
(ftqmkie)  mit  dem  Versprechen  einer  späteren  Lieferung  begnügten, 
daim  aber  auch  ihrerseits  den  Preis  nicht  zahlten,  sondeiii  nur  ver- 
sprachen, und  daß  dieses  älteste  Kreditgeschäft  später  vom  Getreide- 
kaufe auf  andere  Fälle  ausgedehnt  wu^de,  ohne  den  alten  Namen  zu 
verlieren.^ 

Die  Äußerung  des  Versprechenden  darüber,  ob  er  eine  Gegen- 
leistung erwartete  und  welche  (die  sog.  causa  $tipulatwnü)y  war 
für  die  Klagbarkeit  des  Geschäftes  gleichgültig,  doch  konnte 
der  Verpflichtete  auch  bei  Urkunden,  in  denen  die  Zweckabrede 
verschwiegen  war  (sog.  cantianes  mdiscretae)^^  aus  dieser  Abrede 
Einreden  herleiten.  War  dem  Vertrage  eine  besondere  clausula 
doU^  (dohtmgue  maJum  kuic  rei  abesse  dbfuturnmque  esse)  eingefügt, 
so  waren  damit  dem  Schuldner  alle  Einreden  offen  gehalten,  die 
nach  d^i  freieren  Verkehrsanschauungen  der  späteren  Zeit  (ex  fide 
bona)  angemessen  erscheinen.^ 

^  HuscHKE,  Verf.  des  Servius  Tnllios.  1888.  B.  «08.  K.  37.  Dans,  Lehrbuch 
der  Gefichiöhte  des  rom.  Rechts,  m.  S.  41c. 

'  Die  VerBcbiedenheit  der  fiberlieferten  Deatongen  macht  ue  alle  zweifsl* 
haft  Vgl.  Pauli,  Sent  V,  7,  1:  SHpulaiiones  ....  appeüaUiey  quod  per  eae 
firwiias  obUgaHonum  eonsfyingttur  ttttpubsm  e$wm  veteres  firmum  oypeüawntnL 
Vabbq,  De  nngua  latina  182:  Aes  quoque  sfipem  dietbant ....  dieuni  ....  gm 
peeuniam  aMgai^  sHptUariet  tesHpidari.  Ebenso  Fbstüs  s.  v.:  Sh'pem.  Im  lom- 
bardischen  Rechte  bestand  eine  symbolische  Tradition  durch  Werfen  eines 
Halms  (st^yla).  Auch  Isidobüb  (Orig.  lY,  24,  80.  Bbuhs,  Fontes  ed.  VI  p.  IL 
S.  84)  leitet  stipuUUio  vom  symbolischen  Brechen  eines  Halmes  her.  Wider 
die  Glaubwürdigkeit  dieser  Annahme  vgl.  v.  SaviqnV}  Geschichte  des  rOm. 
Rechts  im  Mittelalter.  O.    S.  242.    Anm.  k. 

^  OmtHo  quae  mdisereie  loquiitur.  T>ig,  XXV,  8  de  probationibus  fr.  25 
§  4  (PaclusX  eine  Stelle,  die  neuerdings  viel&ch  ftlr  interpoliert  gehalten  wird. 

^  Vgl  Kaklowa.  Rom.  Rechtsgeschichte  IL  8.  711  imd  die  dort  Anm.  8 
Angefahrten. 

'  Dig.  XLV,  1  de  verb.  obL  fr.  58  (Jüluvus):  Stipulationes  eommodüsimMU 
est  üa  eampaneref  ui,  quaeeninque  specialiter  eamprehendi  passmt,  eonüneanhir^ 
doli  autcm  elnugula  ad  ea  perHneat,  quae  in  praesenÜa  oceurrere  non  possifit 
e  ad  ineertos  casus  pertinent.  Den  rigor  juris  der  Stipulation  konnten  die 
Parteien  überhaupt  durch  mündliche  NebenvertrXge  müdem,  von  denen  nach 
Dig.  XII»  l  d«  rebus  creditis  fr.  40  (Paulus)  galt:  Paeia  a^eeta  stspulaticni 
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'II.  Die  Bedeutung  der  Stipulatiou  im  römischen  Ver- 
kehrsleben  ist  darum  eine  sehr  große,  weil  man  gewolmt  war, 
Versprechen  aller  Art  in  Stipulationen  einzukleiden  und  diesen 
umstand  in  einem  Schuldschein  (cautio)  festzustellen.  So  wurde 
namentlich  auch  diis  Darlehn,  obwohl  es  schon  re  obligierte,  außer- 
dem noch  verbiß  bestS^rkt,  und  der  Gläubiger .  erlangte  dadurch  die 
Möglichkeit,  sich  sowohl  auf  die  ßechtssätze  des  mutuum  als  auf 
die  Grundsätze  der  ittipulaäo  bei  Verfolgung  seines  Anspruches  zu 
bei-ufen.^ 

Aus  dieser  Bedeutimg  der  stiptUatw  erklärt  es  sich,  daß  die 
wichtigsten  Begeln  für  alle  Schuldverhältnisse  in  den  Quellen  in 
Anlehnung  an  ihre  häufigste  Form,  die  stipulatio,  entwickelt  sind 
(Tgl.  namentlich  den  Titel  Digest.  XLV,  1  de  yerborum  obligatio- 
nibus).  Die  römische  Stipulationslehre  ist  daher  von  allgemeiner 
Bedeutung  für  das  Verständnis  des  römischen  Forderunga-  und 
Vertragsrechtes.  Doch  muß  man  sich  wohl  davor  hüten,  Entschei- 
dungen, die  mit  dem  veralteten  Formalismus  dieses  Vertrage»  zu- 
sammenhingen, auf  die  Konsensualverträge  und  auf  unsere  heutigem. 
Sechtsgeschäfte  za  übci-tragen.' 

m.  Die  allmähliche  Abschleifung  der  Stipulations- 
formen. 

a)  Die  älteste  Zeit  kennt  nur  Stipulationen  in  der  Form  von 
Frage  und  Antwort,  die  genau  einander  entsprechen  mußten.  Sie 
unterschied 

ce)  die  Form  spandesne?  spondeo.^  Diese  war  nur  unter  römi- 
schen Bürgern  möglich,  vielleicht  deshalb,  weil  sie  in  älterer  Zeit 
insbesondere  bei  Verlöbnissen  vorkam  und  dieser  Vertrag  nur  unter 
Bürgern  als  verbindlich  galt,  vielleicht  auch,  weil  diese  Form  der 
Prozeßbürgschafb  diente.^ 


hitSHe  creduntHr,  Vgl.  Sohi:.  Institationon.  5.  Aufl.  S.  818;  vgL  auch  Cod.  II, 
8  de  pactis  cl  13. 

^  Vgl.  aber  dieaen  ,,ltealverbalvertrag''  Wxmdt,  Jahib.  f.  Dogm.  XXVm, 
8.  1  £  Gegeu  die  Aimahme  einer  solchen  Vertragsfoxm  erklSrt  sich  Pbbjtioe, 
Parerga,  Zeitschr.  der  Savignystifluiig.  XIEL  S.  246  ff.  Doch  scheint  mir  ihre 
Richtigkeit  nicht  widerlegt  vn  sein. 

'  Dies  gilt  nach  des  Verfiusers  Meinuig  namentlich  auch  fftr  die  Irrtoms- 
lehre  (Archiv  f.  riv.  Fr.  LXXIL  &  47). 

•  Cruus  ni,  äs. 

^  Vgl  hierzu  auch  B.  W.  Lust,  Gräoo-italische  Bechtsgeschichte  S.  459, 
der  in  der  apomMo  eine  Weinspende  sieht  und  in  dieser  ein  Symbol  fttr  die 
blutige  Stthnc,  die  der  Wortbrüchige  schulden  solL  Vg^.  auch  Psb^ice,  If.  An 
tistins  Labeo  L  (1878)  8.  408. 
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ß)  Andere  Formen:  centum  dabisf  dabo;  eenfum  promitäsf  pro' 
mitto  u.  dgl.  waren  ^uch  von  Anfang  an  ini  Verkehre  mit  Pere- 
grinen  verwendbar. 

b)  Das  ältere  Kaiserrecht  begnügt  sich  mit  einer  nicht 
wörtlichen  XTbereinstimmnng  von  Firage  und  Antwort^  Unter  An« 
wesenden  (nicht  unter  Abwesenden)  stand  die  schriftliche  Form  der 
mündlichen  Zusage  gleich.' 

c)  Kaiser  Leo  verlangt  nur  noch  Anwesfenheit  der  Parfaieti 
und  gesprochene  Worte.^  Eine  verbreitete  Lehre  nimmt  jjedoch 
(mit  Unrecht]  an,  daß  auch  nach  dieser  Vorschrift  noch  immer  «u 
jeder  gültigen  Jttqmlaiio  eine  Frage  und  eine  Antwort  gehörte.^ 
Nach  dem  Wortlaute  des  Kaisergesetzes  war  jedoch  für  die  Gültigkeit 
des  Geschäftes  nichts  erforderlich,  als  beliebige  gesprochene  Worte» 
Übereinstimmung  dieser  Worte  mit  der  wirklich  beiderseits  erstrebten 
Übereinkunft  und  ein  gesetzlich  zulässiger  Inhalt  der  Abrede.^ 
Allerdings  haben  sich  gewisse  herkömmliche  Stipulationsklauseln  in 
den  Urkundenformularen  bis  lange  nach  Justinian  erhalten.^ 

d)  Justinian  stellt  allerdings  die  Schriftform  unter  Abwesen- 

>  Dig.  iLV,  1  de  verb.  obl.  fr.  1  §  2  (UupiAinja):  Si  quia  üa  mterrogti: 
dabis?  respanderüj  quid  ni?  ei  is  utique  in  ea  causa  est^  ut  obiigetur:  contra 
si  sine  perbis  adnuissei, 

*  PAVLüfi  V,  7  §  2:  Verborum  obligatio  inier  praeaenteSy  non  eOam  inter 
absentu  oonirakitur.  Quod  si  scriptum  fuerit  iwitrumenio,  promisisse  aHquen^ 
perinde  habetur,  atque  si  inierrogaiione  praeeedente  responsum  sit.  Über  die  rätsel- 
haften stipulationes  in  epistolis  siehe  Liebe,  Die  Stipulation  und  das  ein&che  Ver- 
sprechen.  1S40.  S.  21  ff.  und  Dake,  Lehrb.  d.  Gesch.  d.  rom.  Bechts.  II.  1878.  S.  42. 

*  Cod.  VUI,  37  (38)  de  coutrahenda  et  committenda  stipulatione  c  10 
(Tjbo):   Omnes  stipulationes,  eHamsi  non  soletnnibua  tel  direefis,  ^sed  quibttseuni' 

.  que  verbis  pro  eonsensu  ewitrahenHum  eompositae  sint,  legibus  cognitae  suam 
habeant  firmitatem, 

*'  Vgl.  z.  B.  SoBMy  Institutionen.  4.  Aufl.  B.  278.  Anders  richtig  v.  Czthlabz, 
Lehrbuch  der  Institutionen.  2;  Auil.  S.  157,  Ober  die  »^degenerierte  Form''  der 
justiniamschen  stipulatio.  Nach  der  hier  rerworfofien  Ansicht  wQrde  ein  Ver- 
sprechen keine  stipulatio  gewesen  sein,  wenn  es  unter  Anwesenden  mftndlieh 
abgegeben  und  sofort  angenommen  worden  wftre,  weil  dann  dem  GlRnbiger 
das  letzte  nüd  nicht,  wie  es  bei  Frage  und  Antwort  würde  haben  geschehen 
mdsaen,  das  vorletste  Wort  zugeiUIen  sein  würde.  Die  Gültigiceit  solcher 
Abreden  mttßten  also  von  einem  Umstände  abgehangen  haben,  der  ncheriich 
oftmals  nicht  aufgeklllrt  werden  konnte.    Dies  ist  nicht  wahrscheinlich. 

*  Siehe  oben  Anm.  8  Entsprachen  die  Worte  dem  consensus  nicht,  so 
galt  also  bei  Stipulationen  nicht  die  Regel  falsa  demonstratio  non  nocet  (anders 
bei  den  Konsemsualyertrftgen  Dig.  XVIII,  l  de  contr.  empt  fr.  9  §  1),  sondern 
das  Gcschift  war  nichtig. 

*  Vgl.  ZaghabiI  tox  Ln^GSHTUAL,  Greschicbte  des  griechisch-rSmischen 
Rechts.  1892.  S.  293.  294. 
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den  der  mündlichen  Abrede  unter  Anwesenden  noch,  nicht  gleich.^ 
£me  solche  Oleichstellong  fand  nach  Justinianischem  Rechte  nur 
bei  den  Büi*gschaften  in  Stipulationsform,  den  fidejmsiones  ^  statt 
(Inst,  m,  20  §  8),  obwohl  sie  in  den  Provinzen  zuweilen  in  noch 
weiterem  umfange  galt.'  Schließlich  erschwerte  Justinian  die  An- 
fechtung von  Schuldscheinen,  in  denen  die  Anwesenheit  der  Parteien 
bescheinigt  war  (vgl.  unten  S.  411). 

e)  Das  deutsche  Becht^  gewährt  dem  Vertragsabschlüsse  durch 
Zeichen  (z.  B.  Kopfnicken)  dieselbe  Kraft  wie  der  Übereinkunft 
durch  Worte  und  den  Vereinbarungen  unter  Abwesenden  dieselbe 
Gültigkeit  wie  den  Abreden  unter  Anwesenden.  Damit  ist  das 
Recht  der  säpulationes  in  dasjenige  der  formlosen  Verträge  auf- 
gegangeuv^  Verträge,  welche  zu  Justinians  Zeit  unter  Abwesenden 
noch  nicht  möglich  waren,  wie  das  Zinsversprechen,  die  Annahme 
eines  neuen  Gläubigers  mit  Zustimmung  des  alten  (die  sog.  aktive 
Delegation),  die  Schuldübemahme  (expramUgio)  und  überhaupt  alle 
Schuldemeuerungen  (novationes)^  können  seitdem  in  formlosen  Ver- 
abredungen abgeschlossen  werden»  Eben  hierdurch  wurden  auch 
die  Innominatverträge  aus  realen  Kontrakten  zu  konsensualen  (s. 
oben  S.  '396). 

ßß)  Besondere  Stipulationsarten  (Inst  IDE,  15  §§  2  ff.    HI,  §§  16— IS). 

§  131. 
L  Stipulationen  mit  besonderen  Nebenbestimmungen. 
Das  Stipulationsrecht  der  Institutionen  enthält  hier,  wie  sonst  mehr- 
fach^ allgemeine  Bechtsgesätze  über  rechtsgeschäftliche  Erklärungen. 

^  Gegen  die  Annahme  einer  solchen  Oleichstellung  ftbr  die  spätrömische 
Zeit  verweigt  Kixdel,  Das  Beehtsgeechäft  und  eein  Becbtsgrond.  1S92.  S.  190 
Anm.  141  auf  Cod.  IV,  2  si  oertnni  pet.  c  5,  die  sich  hiennit  nicht  vertrfigt, 
ebenso  wenig  wie  §  S  Inst  IH,  20. 

*  Z.  B.  nach  dem  sjrisch-rdmifichen  Bechtsbache:  Kommentar  von  Bbuhs 
8.  205.  limsis,  Beichsredit  nnd  Volksrecht  .514  £,  sieht  hierin  ein  vom  Reichs- 
rechte  vecschiedenes  Volksrechty  was  ZaohabiI  vok  Lqigkiiteal,  Geschichte  des 
griechisch-rdmischen  Bechts.  1892.  S.  297  Anm.  998,  bezweifelt 

*  Ober  das  nachjasüniamsche  Becht  von  Bynnx  v^  ZaoeariX  vok 
LdHonmiAL,  Geschichte  des  griechisch-römischen  Bechts.  1892.  8.  288  ff. »  der 
ausfuhrt,  daß  sich  dort  die  Justinianische  MtiptäaÜo  keineswegs  in  einen  fonh- 
losen  Vertrag  aii%elQ0t  hat,  anch  noch  nicht  nach  der  nov.  72  Lbos  des  Weisen. 

^  Diese  Entwickelang  entsprach  der  kanonistischen  Doktrin,  nicht  aber 
der  romanistischen  Lehre  in  Frankreich  und  in  Deutschland.  Diese  resipierte 
vielmehr  die  HipuUUio  nnd  erst  durch  das  Natorrecht  kam  der  Gnmdsats  der 
formlosen  Verträge  auf,  durch  die  ihre  Geltung  wieder  wegfiel.  Dies  ist  nach- 
gewiesen von  L.  SBC7F£aT;  Zur  Geschichte  der  obligatorischen  Vertrüge.  1881. 
a  87  ff.  167. 

Lboxhakd,  niit  4.  rSm.  Bediies.  26 
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Allen  diesen  Erklftningen  gemeinsam  ist  die  Gliederung  ihres  In- 
haltes in  unerläßliche  (notwendige  oder  von  Rechts  wegen  wesent- 
liche) Bestandteile  und  in  entbehrliche  (von  Be<!^hts  wegen  unwesent- 
liche) Bestimmungen.^ 

Die  Ton  ßedhts  wegen  entbehrlichen  oder  unwesentlichen  6e- 
schäftsbestaudteile  zerfallen  wieder  in: 

a)  die  selbstverständlichen  oder  stillschweigend  (taeite)^  ge- 
setzten Geschäftsbestandteile  (sog.  naturalia  negotn)}  Hta  ent- 
nimmt sie  den  allgemeinen  Bechtsregeln  (so  z.  B.  die  canditiones  juris 
oder  wpervaeuae,  d.  s*  selbstverständliche  Bedingungen)^  oder  (bei 
allen  nepotia  banae  fidei)^  aus  der  Verkehrssitte.  Die  Erwähnung 
der  selbstverständlichen  Zusätze  zu  Willenserklärungen  ist  flber- 
flttssig  bei  strengen  Formgeschäften,  bei' denen  die  HÜnfllgung  eines 
jedeut  auch  eines  selbstverständlichen^  Bedingungssatzes  unzulässig, 
sogar  zuweilen  schädlich  ist  (expresga  noeeni^  nan  expressa  nan  nocent)J 

*  Der  unter  Juristen  viel  verbreitete  mid  wegen  seiner  Yieldeuti^^eit  nicht 
nngefsihrliche  Ausdruck  „wesenüicli''  ist  eine  Übersetsung  des  Wortes  esseniia- 
liSf  mit  der  sich  der  mittelalterliche  Scholastieismus  an  eine  Aristotelische 
Lehre  angelehnt  hat,  über  die  sa  veigleichen  ist  Lakgb,  Geschichte  des  Mate- 
rialismus.   Iserlohn  1S66.    a  87  £    (8.  Aufl.  1876.  S.  160  flg.) 

'  Vgl.  Ebbuch,  Die  stillschweigende  Willenserkl&ning.  1898.  Das  Wort 
iaeiie  bezieht  sieh  auf  zwei  verschiedene  Arten  von  GeschftfÜsbestandteilen, 
solche,  an  die  die  Partei  gar  nicht  denkt,  sondern  die  aus  dem  Gc^etsse  oder 
der  Verkehrssitte  ihre  Kraft  entnehmen,  quae  exfrifiseetts  reniwit  (Dig.  XXXV» 
1  de  condic.  fr.  99),  und  ferner  solche,  die  auf  einer  Festsetzung  der  Partei 
beruhen,  die  nicht  in  entsprechenden  Worten,  sondern  auf  andere  Weise  ge- 
schehen ist  (si  debitori  meo  reddddenm  eauHanem,  videtur  inter  nos  corweniste 
ne  peterem),    Dig.  II,  14  de  pact  fr.  2  §  1  (Paulus). 

*  Vgl  Dig.  XIX,  1  de  actione  emti  vend.  fr.  11  §  1  (ULPiAxrs):  Quodsi  nihil 
eonpemi,  tunc  ea  praestabuntuTf  qua€  naturaliUr  vMuwt  hi/^us  judieii  potestate. 

^  Z.  B.  die  Bedingung  der  Ehemnndigkeit  bei  Heiratsversprechen  oder  des 
Todes  des  Erblassers  bei  Erbeinsetzungen.  Dig..  XXXVI,  2  quando  dies  legst 
vel  fideic.  cedat  fr.  22  §  1  (Pohpoioüs):  Quaedam  auteni  oondioianeB  eHdm 
9uper»acuae  sunt,  tekUi  n  Ha  seribat:  TiHus  heres  eato,  td  THius  herediUakm 
meam  adkrit  Miteno  deeem  dato:  nam  pro  non  seripto  ea  eondMo  eriL 

^  Andeis  bei  den  alteren  strengeren  negotia  strieU  jurisy  denen  diese  Er- 
gänzung fremd  war. 

*  Sog.  actus  UtfiHmd  qui  nee  rectpiunt  dtem  pel  c^mdiHonem,  vgL  Dig.  I^  17 
de  .reg.  juris  fr.  77  (PAPOiAifus):  VehtH  emancipaHo  (wohl  ursprünglich  mofi- 
etpah'o),  aecepiUaÜo,  heredUatU  adiUo^  setri  opHOf  datio  tutaris.  Es  handelte 
sich  dabei  um  solche  Anordnungen,  die  in  der  Begel  nicht  ohne  Nachteile  auf- 
geschoben werden  oder  im  ungewissen  bleiben  können.  Frmvo,  Archiv  fllr  civ. 
Pkaxis  XXXIX.  S.  BiOff.  Kablowa,  Bdm.  Bechtsgesch.  H,  1.  3. 879.  EincBConos, 
Über  Begriff  und  Wirkung  der  Suspensivbedingung  und  des  Anfsngstermina. 
1S71.  S.  28  flg. 

»  MoDESTiKus,  Dig.  L,  17  de  reg.  jur.  fr.  196. 
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i)  die  zwar  von  Rechts  wegen  (aber  doch  nicht  von  Partei 
wegen)  entbehrlichen  Bestandteile  einer  Willenserklärung;  sie 
gehören  zu  den  accidentalia  negotii j  d.  h.  zu  den  Bestandteilen,  ohne 
welche  ein  gültiges  Geschäft  immerhin  denkbar  sein  würde.  Dahin 
sind  zu  zählen: 

u)  Abänderungen  der  naturaUa  negotii^  z.  B.  des  Satzes:  ^jquod 
sine  die  debetur  ttatim  debetur^^^^  durch  Zuftgnng  einer  Frist  zu  einem 
Schuldversprechen,  oder  die  Angabe  eines  besonderen  ErftQiungs- 
ortes. 

ß)  Zuftkgungen  eines  Bestandteiles,  der  sich  neben  die  not- 
wendigen und  selbstverständlichen  Stücke  der  Erklärung  stellt,  ohne 
sie  zu  verdrängen,  z.  B.  eines  Bedingungssatzes  (candicio).  Im 
weiteren  Sinne  heißt  candicio  jede  Festsetzung,'  im  engeren  ge- 
wöhnlich eine  Nebenbestimmung,  durch  weiche  die  Kraft 
der  Hauptbestimmung  zweifelhaft  wird.  Sie.  macht  den  einen 
Teil  des  Geschäftsinhaltes  durch  den  anderen  ungewiß,  den  anord- 
nenden durch  den  bedingenden  (z.  B.  si  nam  ex  Asia  venerit,  ceniitm 
dare  Ispondesf  spondeo),  Bedingungssätze,  deren  Inhalt  nicht  ungewiß 
ist  (z.  B.  die  candicio  in  praesens  pel  praeterttum  relata.  die  candicio 
impossibilis  oder  necessaria,  quae  amnimodo  exstatura  est),  sind  nur 
in  stilistischer  Hinsicht  Bedingungen,  nicht  in  juristische)*  (sog.  un- 
eigentliche  Bedingungen),  denn  sie  erzeugen  keinen  Schwebezustand. 

Das  bedingte  Geschäft  hat  eine  doppelte  Kraft,  zunächst  bindet 
es  die  Beteiligten  für  die  Zeit  der  Ungewißheit  (candidone  pende/tie),^ 
sodann  hat  es  endgültige  Folgen  bei  der  Entscheidung  (ao/uUcione 
existente  oder  defi(nente).  In  gewisser  Hinsicht,  z.  B.  wegen  der 
Geschäftsfähigkeit  der  Parteien,  muß  bei  der  Entscheidung  auf  den 
Geschäftsabschluß  zurückgeblickt  werden/  in  anderer  sieht  man 
auf  den^  Augenblick,  in  demi  die  Bedingung  eintritt,  z.  B.  zur  Be- 


>  Inst,  ni,  15  §  2. 

'  Dig.  XXIIl«  1  de  sponsalibus  fr.  IS  (ÜLBUMvn):  In  spomaUbus  .  • .  fere 
pkrumque  eondttiones  inierpasiPis  personis  expedkmiwr.  In  diesem  Sinne  reden 
aach  wir  2.  B.  von  Veitragsabficblassen  unter  gOnstigen  Bedingungen. 

*  Da«  bedingte  Fordemngnrecht  heißt  in  der  Sohwebeieit  spes  debiium 
iri  (Inst.  UI,  15  §  4).  Solche  werdende  Rechte  Tererben  sich  nur,  wenn  sie 
aus  Qesefaaften  unter  Lebenden  herrObren.  Letstwillige  Gaben  st^d  aber  nach 
römischer  Anfiassukig  so  sebr  auf  die  persönlioben  Eigenschaften  des  Empdingers 
gemttnxt,  daß  sie  nur  diesem  selber  sufi^nen  sollen,  nicht  aber  seinem  Erben. 
Dig.  XUV,  7  de  obl.  et  act.  fir.  42  pr.  (UtFuws):  Is  etti  sub  eondMane  legatum 
estf  peruiente  condioi'One  non  est  oreditor, 

*  Dig.  XLV,  1  de  verb.  obl.  fr.  78  pr. 
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antwortung  der  Frage,  ob  ein  Geschäft  deshalb  undurchführbar 
und  darum  hinfällig  geworden  ist,  weil  sein  Gegenstand  uiiter- 
gegangen  ist.^ 

Von  der  Bedingung  uiiterscheidet  man  die  Auflage  einer  Pflicht 
bei  einer  unentgeltlichen  Zuwendung,  z.  B.  Auflage  eines  After- 
vermächtnisses  auf  ein  Vermächtnis.'  Wo  sie  nicht  ein  After- 
Termächtnis  oder  eine  f&r  das  Vermögen  eines  Dritten  verabredete 
Schenkung  enthält,  da  nennt  man  eine  solche  Auflage  moduä^  Die 
Sömer  bezeichnen  freilich  mit  demselben  Worte  jede  eigenartige 
Nebenbestimmung,  kennen  also  unsere  technische  Bedeutung  Tpn 
modus  nicht^ 

n.  Eine  wichtige  Art  der  bedingten  stipulaüo  ist  das  Ver- 
sprechen einer  Eonventional-  oder  Vertragsstrafe.'  Sie  gdidrt  zu 
den  Sicherungsversprechen,  d.  h.  den  Zusagen,  die  abg^eben  werden, 
um  das  Vertrauen  ihres  Empfängers  auf  eine  Leistung  des  Ver- 
sprechenden  oder  eines  Dritten  zu  verstärken  (s.  auch  §  1S8).  Die 
Vertragsstrafe  vermag  insbesondere  auch  Leistungen  ohne  Geldwert 
unter  Bechtsschutz  zu  stellen,®  und  bei  Leistungen  von  ungewissem 
Werte  kann  in  ihr  nicht  bloB  ein  Strafzusatz  Uegen,  den  der 
Schuldner  beftbrchten  muß,  sondern  auch  dem  Gläubiger  fbr  den 
Fall,  daB  er  nicht  befriedigt  wird,  eine  bestimmte  Ersatxsumme 
versprochen  werden. 

Unerlaubte  Zusicherungen  können  jedoch  auch  auf  diese  Art 
nicht  bekräftigt  werden/ 

^  Von  eineiii  ihnUehen  Falle  spricht  Dig.  XLV,  8  de  stip.  8er?ormn  fr.  26 
(Paulus).  —  Dig.  XX,  4  qui  potior,  fr.  11  §  1  (Gajus):  Oum  9mA  ^fmdido 
exsHHt,  perinde  habetur,  ac  H  4Uo  iempore,  quo  sHpuki^  mterponia  €si,  nne 
eondieione  facta  esset  ist  biemaeh  nicht  sa  veraUgemeinenL 

*  SoAiYOLA  in  D^.  de  concL  et  dem.  XXXV,  1:  Nee  mim  parem  diosnms 
eum  em  ita  datum  sti:  si  fmmumeniufn  feesrit,  et  sum,  eu4  dahtm  est,  iä  mom§^ 
mentum  fasiat. 

*  Nach  Dig.  XXXV,  1  de  eond.  et  demonstr.  fr.  17  §  4.  Berühmt  ist 
V.  Savioxys  geflögeltes  Wort:  „Die  Bedingong  sospendiert,  swmgt  aber  nicht, 
der  Modus  cwingt,  suspendiert  aber  nicht''  (Sjstem  des  heutigen  rSm.  Rechts, 
m.  S.  281.) 

^  PBaxiCB,  Labco  III,  1.  S.  12ff.  Dig.  XXXV,  1  de  eond,  et  dem.  fr;  17 
§  4  (Gajcs),  spricht  von  eiiiCem  sub  modo  le^ahim  bei  der  Beetimihnng»  ui 
portem  ahi  restüitsret,  also  bei  einem  AftervermOehtnisBe.  Vgl»  Jetit  «nah 
BseiLBBBnofiBy  Pandekten  g  166  8.  608  ff. 

*  Kablowa«  B0m.  Bechtsgesohichte  II,  1.  S.  719.  von  Ssiub,  Zur  Lehre 
Yon  der  Konventionalstrafe.  1891. 

*  YgL  hierzu  oben  8.  888  Anm.  4. 

'  Dig.  XXn,  1  de  osnris  fr.  44  (MoDBsnxus):  Poenam  pro  usmis  siipt^ 
lari  nemo  Supra  modmm  usurarwm  Uoitmn  paiest. 
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in.  Stipulationen  (odei*  andere  Versprechen)  mit  wahl- 
weise bestimmtem  Inhalte  heißen  alternatiTe  Obligationen. 
Von  generischen  Obligationen  spricht  man,  wenn  es  sich  um 
eine  Sache  oder  eine  Anzahl  von  Sachen  ans  dem  unbegrenzten 
Kreisg  einer  ganzen  Gattung  handelt  (z.  B.  um  zehn  Scheffel  einer 
bestimmten  Getreideart). 

Die  alternativen  und  generischen  Stipulationen  gehören  zu  den 
stiptdatiimes  incertas,^ 

IV.  Eorrealobligationen.^  In  der  Regel  spalten  sich  Forde- 
rungen, die  ftür  mehiere  oder  von  mehreren  begründet  werden,  unter 
die  Beteiligten,'  soweit  der  Schuldgegenstand  es  erlaubt.*  Nur 
'Bankiers  (arffentarü)^  die  zusammen  als  soeii  einen  Vertrag  schlössen, 
erwarben  im  Zweifel  ein  jeder  eine  Forderung  auf  das  Ganze,*  und 
Terpflichteten  'sich  auch  ein  jeder  im  Tollen  Umfange  der  ver- 
sprochenen Leistung.®  Ähnliche  Gedanken  beherrschen  das  neuere 
Handelsrecht,  f&r  das  der  Verkehr  eine  möglichst  große  Steigerung 
der  Gl&ubigerrechte  erwünscht  macht.  ^ 

Was  nun  bei  den  argentarii  von  selbst  galt,  das  konnte  von 
anderen  Vertragsparteien  verabredet  werden.  Daraus  entstanden  Fälle 


^  Vgl.  Dig.  XLV,  1  de  verb.  obl.  £F.  74  (Gajus):  SHpulatumum  quaedam 
eertae  sunt^  quaecUtm  tneeriae.  rertum  est,  quoetex  ipsapronunÜatione  apparet,  (fUMf, 
quäle,  quanhtmque  nt,  ut  eeee  aurei  deeenty  fundus  l}t$8eulanus  ete.  Die  Unter- 
scheidung war  namentlich  f&r  das  Prozeßrecht  wichtig.  Schon  in  alter  Zeit 
gab  es  rar  Verfolgung  der  8iipuiatione9  certas  besondere  Formeln.  Gaju»  IY,  19. 
Seitenstncke  vgl.  in  der  HeichsciyilproEeßordn.  §§  555.  628. 

*  Kablowa,  Böm.  Bechtsgescbichte  IT,  1.  S.  728. 

*  Ein  und  dasselbe  Recht  kann  zu  mebreren  Berechtigten  in  dreifacher 
Beziehung  stehen;  a)  Es  hat  jeder  einen  Anteil  neben  dem  anderen  (so  bei 
dem  Miteigentome).  6)  Es  kann  jeder  das  Recht  allein  ausüben  und  dadurch 
den  anderen  zuvorkommen,  c)  Es  kann  die  Rechtsausübung  mehreren  gemein- 
sam zustehen,  keinem  für  sich  allein.  So  z.  B.  auch  bei  Yerfugungen  der  Mit- 
eigentümer über  die  ganze  Sache.  Dieses  Verhältnis  der  gemeinsamen  Rechts- 
ausübung (Gesamthandverhältnis)  ist  aber  im  deutschen  Rechte  weit  mehr  ent- 
wickelt als  im  römischen.  Vgl.  Hxusleb,  Institutionen  des  deutsch.  Privatrechts. 
1885.  I.  S.  226. 

*  Dig.  XLVi  1  de  verb.  obl.  fr.  72  (Ulfiaxüs):  Stipulattones  noii  diH- 
duntur  earum  rerwn  qune  divistonetn  nan  reetpiuni^  vsluH  piae  itinerü  actus 
aquaeduötus  esterarumque  semtuHum  (sc.  mit  Ausnahme  des  Nießbrauchs). 

*  Dig.  Ily  14  de  pactis  fr.  9  pr.  (Paulus):  Si  pJures  snU^  qm  eande.m 
acHanem  kabeni,  umus  loeo  habeniw,  tä  ptita  piures  sw^t  rei  stipulandi  vel 
plures  argentarii^  quorum  nomina  simul  facta  swit:  umus  ioco  numerobtmtur, 

*  Dig.  II,  14  de  pactis  fr.  25  pr. 

'  Vgl.  Handelagteetzbuch  Art  280. 
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einer  mehrfachen  Haftung  oder  Berechtigung  ans  emem  einzigen 
Rechtsgeschäfte  mit  einmaliger  Leistnngspflicht.^ 

Es  können  sich  also  mehrere  Oläabigw  eine  und  dieselbe  ein- 
malige Tieistung  so  versprechen  lassen,  daß  jeder  sie  ganz  empfisingen 
und  einklagen  darf  {duo  rei  stipulandu  sog.  Korrealglänbiger),  Es 
iet  dies  möglich,  damit  jeder  den  anderen  gänzlich  oder  zum  Teil 
in  der  Rechtdausübung  vertrete.  So  z.  B.  wenn  A  oder  B  das  Ganze 
eintreiben  darf,  dann  aber  mit  dem  anderen  teilen  muB.  Es  kann 
dies  aber  auch  deshalb  bestimmt  sein,  damit  jeder,  wenn  er  wül, 
dem  andere»!  den  Rang  ablaufen  kann  (z.  B.  wenn  eine  jede  von  zwei 
Personen  gegen  Barzahlung  ein  Pferd  als  Käufer  abholen  darf  und, 
wer  zuerst  kommt,  den  anderen  ausschließen  soll).  Welcher  der 
beiden  Fälle  vorliegt,  bleibt  jedoch  im  einzelnen  Falle  dem  Schuldner 
verschleiert. 

Ebenso  können  auch  mehrere  Schuldner  dieselbe  einmalige 
Leistung  ein  jeder  ganz  übernehmen  {duo  rei  pramittendiy  sog.  Eorreal- 
Schuldner).  Hier  kann  ein  verschleiertes  Bürgschaftsverhältnis  vor- 
liegen, vielleicht  sogar  ein  gegenseitiges.  So  wenn  jeder  das  Cranze 
zahlen  muß,  die  anderen  aber  ihm  versprochen  haben,  ihm  einen 
Teil  zu  ersetzen.  Diese  Bürgschaftsabsicht  tritt  jedoch  dem  gemein- 
samen Gläubiger  gegenüber  nicht  heiTor^  und  deshalb  gelten  die 
mehreren  Schuldner  nicht  als.  Bürgen. 

Derartige  verabredete  Berechtigungen  oder  Verpflichtungen 
mehrerer  zu  einer  bloß  einmal  zu  erfüllenden  Leistung  kamen  nicht 
bloß  in  Stipulationsform  vor,  sondern  auch  bei  anderen  Verträgen.' 
Sie  können  aber  nicht  bloß  auf  Abrede  beruhen,  sondern  auch  aus 
einer  Rechtsgemeinschaft  ^  herauswachsen. 

Es  liegt  bei  allen  solchen  Schuldverhältnissen  die  Gefahr  ver, 
daß  der  gemeinsame  Gläubiger  die  Schuld  mehrCach  eintreibt' 
Dem   beugte  der  Grundsatz  vor,  daß  jeder  Schuldner  frei  wurde. 


<  Dig.  XLV,  8  de  duobus  rds  fr.  8  §  1  (Ulpiaitos):  Ctim  ana  sü  Mi- 
gaHOf  una  ei  summa  etU 

*  Die  ältesten  Formen  der  Konredität  (ans  G^labden)  scbttdert  B.  W.  Leut, 
Gräoo-italisehe  BechtQgeschickte.    8.  280  u.  281. 

'  Dig.  XLV,  2  de  duobus  reis  fr.  9  pr.  (PAPnriAxv«):  Fnmt  dito  rei  prcmii' 
tendi  mm  tontum  verbie  stipuiaHanie,  sed  et  ceterts  eontraciiÖMy  tehiH  empiiene 
venditione, 

*  Dig.  XI,  1  de  interrogationihus  fr.  20  (Paulus)  aieut  in  aervo  eommuni 
dteimutif  übt  {Utero  eonvento  alter  quoque  liberatur.  Auch  hier  (wie  sonst)  hat 
der  Zusammenhang  unter  Miteigentümem  Ähnliche  Folgen,  wie  ein  GksellachaftB- 
vertrüg  (vgl  unten  §  141).    Vgl.  Souii,  Institutionen.    5.  Aud.   S.  271  £ 

*  Vgl.  D£BSBU»Q,  Pandekten  II.    §  69.  3.  Aufl.  S.  185.    §  72  S.  192. 
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sobald  g^eu  den  andereo  eine  Klage  anhängig  geworden  war.^ 
Jttstinian  beseitigte  dies,*  gab  jedoch  in  novr  99  jedem  verklagten 
Korrealschnldner  das.  Recht,  zu  verlangen,  daß  die  anderen  zn  dem 
Prozesse  als  Mitverklagte  beigeladen  würden. 

Dem  deutschen  Prozeßrechte  ist  ein  solches  Verfahren  fremd. 
Dadurch  ist  aber  der  Zusammenhang,  den  das  Recht  unter 
solchen  mehr&chen  Schuldnern  mit  einmaliger  Leistungspflicht  an« 
erkenn^  keineswegs  T&llig  beseitigt.  So  kann  namentlich  jeder  mit 
dejoi  gemttnsamen  Gläubiger  einen  Erla&yertrag  abschließen,  der 
auch  alle  anderen  befreit.^ 

Jede  andere  mehr&che  Berechtigung  oder  Verhaftung  mehrerer  auf 
eine  nur  einmal  geschuldete  Leistung,  also  jede  derartige  Haftung, 
welche  nicht  absichtlich  durch  Parteibestimmung  begründet  ist  oder 
aus  einer  Rechtsgemeinschaft  erwächst,  sondern  auf  anderen  Ursachen 
beruht  (s.  B.  die  Haftung  mehrerer  Mitschuldiger  auf  Schadenswsatz) 
pflegt  man  von  der  Korrealobligation  als  bloße  Solldarobligation  zu 
unterscheiden. 

Bei  den  Solidarobligationen  beruht  es  auf  einem  Zufall,  daß 
mehrere  f&r  eine  und  dieselbe  einmalige  Leistung  haften  sollen,  und 
ein  rechliches  Band,  das  zwischen  ihnen  besteht,  ist  auch  nicht 
einmal  zu  vermuten.^  Deshalb  knüpft  auch  das  Recht  derartige 
nebeneinander  stehende  Schuldner  in  weit  geringerem  Maße  aneinander 
und  (pebt  dem  einzefanen  in  der  Regel  nur  das  Recht,  die  anderen 
4mrch  die  Schuldtilgung  zu  befreien,  nicht  aber  z.  B.  durch  einen 
Erlaßvertrag,  den  er  etwa  ft&r  sie  unbeauftragt  abschließt.* 

V.  Die  stipulationes  servorum  werden  in  den  Institutionen 
darum  besonders  hervorgehoben,  weil  ein  Oeschäfti  das  die  Anwesen* 

>  Dig.  XLY,  2  de  duohiis  reis  f^.  8  (jAyounnrsj:   Petiiüme  §i  aeoepHhiiotte 
tmita  Ma  sohUur  obligatio, 
s         *  Cod.  Vin,  40  de  fidejnssionibiis  c.  Z8  §§  1  u.  2. 

*  Vgl.  bienu  auch  y.  Ihebiho  in  den  Jahrbüchern  f.  Dogm.  XXIV.  S.  129. 

^  Dies  ist  nam^nüieh  bei  y.  Gztblabs,  Lehrbnch  der  Institutionen.  2.  Aufl* 
S.  150,  mit  besonderer  Klarheit  ausgeÜUirt 

*  Auch  im  vorjustiniaiiiscben  Rechte  nicht  durch  den  Prozeß,  der  gegen 
den  anderen  anhängig  gemacht  wurde  (s.  oben  S.«406  Anm.  4)  Dig.  XVI,  8  depoa. 
fr.  1  8  48  (Ulpiaküb):  Noh  mim  eJectiane,  Med  whMme  Kberanfur,  Die  Eigrün- 
düng  des  üntersohiedes  der  Korrealschulden  von  den  bloßen  Solidarschulden 
bildet  dne  Lieblingsaufgabe  der  neueren  WisBenschaft,  welche  in  Anlehnung  an 
einen  Gkdanken  KsLLEBfi  und  eine  berflhmte  Schrift  (Ribbeittbop,  Zur  Lehre 
yon  den  Kocreak>b1igationen.  1881)  diesen  Rechtssweig  zuweilen  mehr  vertieft  ak 
geklftrt  hat  Vgl  DBRsaOBo,  a.  a.  0.  8.  192  und  neuere  litteratur  bei  Sobm; 
Institutionen.  5.  Aufl.  272  Anm.  5,  278  Anm.  7.  Das  NShere  gehört  in  das 
Pandektenrecht. 
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heit  rfer  Parteien  verlangte,  zwar  durch  Sklaven,  nicht  aber  darch 
freie  Boten  abgeschlossen  werden  konnte.^ 

VI,  Die  stipulationes  vor  Gericht*  betrafen  nicht  bloß  die 
dem  neuesten  deutschen  Rechte  fremden,  in  Rom  aber  sehr  häufigen 
ProzeSbürgschaften,  sondern  auch  Parteiversprechen,  deren  Abgabe 
der  Richter  erzwang  und  die  unseren  gegenwärtigen  Rechtszuständen 
nahezu  gänzlich  abhanden  gekommen  sind.  Sie  betrafen  nament- 
lich Fälle,  in  denen  es  der  Magistrat  f&r  angemessen  hielt,  einer 
Partei  eine  Verpflichtung  aufzulegen,  die  im  Gesetze  nicht  begründet 
war  und  doch  als  civilrechtliche  das  Amtsjahr  des  Prätors  überdauern 
sollte.  Darum  erzwang  er  in  solchen  Fällen  die  Abgabe  einer 
civilrechtlich  voll  wirksamen  Zusage. 

Im  heutigen  Rechte  liegen  in  den  ent'Sprechenden  Fällen  ent- 
weder unmittelbar  verpflichtende  Prozeßhandlungen  vor  (so  ersetzt  z.  B. 
die  Ejraft  der  Vorladungen  bei  uns  besondere  cautianes  judicio  sisti) 
oder  gesetzliche  Verpflichtungen,  die  auch  ohne  Versprechen  gelten 
(reni  pupiW  saham  fore)y  oder  Sicherheitsleistungspflichten,  die  nach 
unserem  gegenwärtigen  Prozeßrechte  geregelt  werden.* 

VTL  Die  Zinsversprechen  gelten  als  besondere  Verträge 
neben  der  Hauptschuld,  zu  der  sie  hinzutreten.^  Die  Zinssätze  als 
Prozente  oder  Bruchteile  des  Kapitals  bezeichnete  man  ebenso  wie 
die  Bruchteile  der  Eirbschaft  (s.  oben  S.  342)  ~  mit  denselben  Aus- 
drücken, die  für  die  Teile  des  as  bestimmt  waren,  als  uncia  =s  ^^i, 
semis  =  ^/,,  gtäncunx  =  "/^j  u.  s.  w.  .  In  den  XTT  Tafeln  bedeutet  der 
Zwolftelzins  (foenus  undarium).  den  jährlichen  Zins,  damals  den 
höchsterlaubten  Betrag  (umrae  legitimae)^  der  später  auf  die  Hälfte 
herabgesetzt  wurde.^  Nachdem  aber  das  Zinsnehmen  den  Bürgern 
vorübergehend  ganz  verboten  war,  erlaubte  die  verkehrsreiche  Kaiser- 
zeit einen  höheren  Zinssatz,  cerUesimae  umrae,  d.  i.  ein  Prozent  monat- 
lich, also  zwölf  Prozent  jährlich.  Seitdem  erscheint  ein  Prozent 
als  Zwölftelzins  (uturae  unciariiie),  usurae  semisses  sind  daher  6%, 
quincwnces  5^0  ^^^  sofort;  die  Üncienzahl  entsprach  der  Zahl  der 
Prozente. 


^  Vgl.  Easlowa,  Rom.  Bechtsgeachichte  II,  1.    S.  86  ff. 
■  Vgl.  hierzu  BBKKFit,  Die  Aktiouen  des  löm.  Privatrechts  I.  1871.  S.  246. 
'  Siehe   ein   Seitenstück    der    römischen  ca/tiHo    de    rato    in    §  85   der 
BeichscivilprozeBordnung. 

*  Dig.  XLV,  1  de  verboruxn  obligat  fr.  75  §  9  (ülpiakub):  Qui  soriem 
4iipukUur  et  usuras  quaecumqm^  cerHtm  et  ineerium  sHpulaius  videtur;  et  tat 
sHpfäcUiones  eunty  quot  res  stmt 

*  Näheres  über  die  Geschichte  der  römischen  Wucheigesetzgebimg  siehe 
in  Puchta-RbCoers  Institutionen.    10.  Aufl.    U.    §  261.    S.  311. 
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Juatinian  ließ  als  Bagel  6  7o  za^^  das  ältere  gemeine  Recht  57o-^ 
Das  neuere  deutsche  Beichsrecht  hatte  vorübergehend  die  Ungültig- 
keit der  Wucherzinsverträge  beseitigt,  neuerdings  aber  wieder- 
eingef&hrt  mit  der  Maßgabe,  daß  nunmehr  die  Grenze  zwischen 
dem  erlaubten  und  dem  wucherischen  Zinse  nach  richterlichem  Er- 
messen festzustellen  ist.^ 

ff)  Ungaitige  Stipulationen  (Inst.  DI,  19). 
§  132. 

L  Übersicht  Die  meisten  ausdrücklich  erwähnten  üngüit^;- 
keitsgründe  bei  Stipulationen  beziehen  sich  auf  alle  Arten  Ton 
Schuldverträgen.    Dahin  gehört: 

a)  Das  Versprechen  der  unmöglichen  Leistung  ist  nichtig 
(Impo9$ibäxum  nuUa  obKgcttio  txty  und  Terpflichtet  auch  nicht  zum 
Schadensersatze,  sofern  der  Versprechende  die  Unmöglichkeit  nicht 
zu  kennen  brauchte  oder  der  Empfänger  des  Versprechens  sie  er- 
kennen konnte.  Dahin  gehörte  auch  das  Versprechen  einer  Sache, 
die  kraft  Gesetzes  yerkehrsunfähig  war,  einer  res  sticra  vel  religiosa^ 
eines  forum  vel  Aeatrum  u.  dgl.' 

h)  Das  Versprechen  der  Handlung  eines  Dritten  ist  nur 
gültig,  insoweit  es  das  Versprechen  des  Schuldners,  daß  er  diese 
Handlung  bewirken  werde,  in  sich  schließt. 

c)  Die  Annahme  eines  Versprechens  für  das  Vermögen 
eines  Dritten  (entweder  auf  Kosten  des  Empfängers  oder  in  einer 


^  Cod.  IV,  32  de  usnris  c  26.  Zu  den  Ausnahmen  gehörte  auch  das 
fbenm»  wuuJtkvm  (trajecticia  pecuni'a).  Dig.  XXTT,  2  de  nautlco  foenore.  Bei 
diesem  Seedarlehen  reiziclitet  der  Darlehnsgeber  auf  Rfickga}>e  der  Summe  für 
den  Fall  daß  das  Schiff  unterging.  Periculo  credüoris  navigare  (Modbstinus, 
XX,  2  fir.  1)  ut  non  cUiaa  petUio  .  .  .  erediiari  eompetat^  quam  9%  Bolva  futm 
intra  statuta  iempara  pervenerit  (Paulus  L  e.  fr.  6.)  Dafür  zahlte  ihm  aber 
der  hierdurch  gegen  Schiffbruch  versicherte  Nehmer  ungewöhnlich  hohe  Zinsen 
als  Prilmie. 

*  YgL  auch  noch  Dig.  XII,  6  de  cond.  ind.  fr.  26  §  1  ({Jlpiaxjjb):  S^pra 
duplum  uHirae  et  utturarum  untrae  nee  4n  Btipulaium  deduei  nee  eongi  posmni. 
Verboten  sind  hiemach  noch  der  Zinseszins  (vgl.  des  Verfsssers  Artikel  ana- 
toetSTnus,  in  Paülts  Bealencjklopädie  des  klass.  Altertums,  neue  Ausgabe)  und 
die  Beitreibung  von  Zinsrackatfinden  uUra  duplum  (eraterer  auch  noch  nach 
neuerem  deutschen  Beichsrechte). 

*  Vgl.  Reichsstrafgesetzbuch  §§  802*  ff.  (Beiclsgesetz  vom  24.  Mai  1880). 
*'  Dig.  L,  17  de  regulis  juris  fr.  185  (Cblsüs).    Vgl.  hierzu  Habthanv,  Die 

Obligation.  ^Erlangen  1875.    S.  166  flg. 

'  Ober  die  Verschiedenheit  in  der  Behandlung  solcher  Versprechen  nach 
romischem  und  nach  deutschem  Rechte  s.  oben  S.  244  zu  Anm.  1.  N&ftli  diesem 
kann  eine  solche  Zusage  nicht  mehr  als  völlig  unmöglich  gelten. 
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nnbeanftragten  GeschäftsfQlirung  flir  den  Dritten)  war  angültig  ^ 
(anders  vielfach  das  nachrömische  Becht).  Es  ist  dies  nicht  zu 
verwechseln  mit  der  Annahme  eines  Versprechens  ftir  das  eigene 
Vermögen,  das  dem  Empf&nger  selbst  einen  Anspruch  aof  eine 
Vermögensleistun^  des  Schuldners  zusichert,  die  einem  Dritten 
gegenüber  vorzunehmen  ist.  So  bei  dem  Versprechen  des  llit- 
Vormundes  an  den  anderen,  daß  er  das  Mllndelgut  unversehrt  er- 
halten werde,  ein  Versprechen,  das  diesem  anderen,  nicht  dem  Mündel, 
eine  Forderang  gewäbren  soll.  Ein  solches  Versprechen  ist  schon 
nach  römischem  Rechte  gültig»  wenn  der  GUlnbiger  ein  Interesse 
an  seiner  Erf&lluiig  hat.' 

Auch  der  sog.  solutionis  causa  adjeetus  (§  4  Inst.  h.  t)  ist  etwae 
Anderes  als  der  Dritte,  für  dessen  Vermögen  ein  Versprechen  an- 
genommen ist.  Er  hat  nur  das  Eecht  zum  Zahlungsempfange  (und 
zwar  darf  ihm  dies  nicht  ohne  Zustimmung  des  Schuldners  vom 
Gl&ubiger  entzogen  werden),  ein  Becht  zur  Klage  hat  er  nicht. 

d)  Obwohl  Forderungen  und  Schulden  auf  die  Erben  über- 
geben, so  durfte  doch  niemand  sich  etwas  so  versprechen  lassen^ 
daß  nicht  er  selbst,  sondern  erst  seine  Erben  einen  Anspruch  auf 
da9  Zugesagte  erhielten  (sUpvlatio  post  mortem).  Auchr  durfte 
keiner  etwas  so  versprechen,  dafi  erst  seine  Erben  die  Zusage  zu 
erftillen  brauchten  (promisno  post  mortem).  Beides  hat  Justiniaa 
erlaubt,'  doch  dürfen  solche  Geschüfte  den  £lrbschaftsgl&abigeni 
keinen  Nachteil  bringen,  vielmehr  können  diese  sieh  an  v  die  Forde- 
rung aus  einer  stipulatio  post  mortem  halten^  und  verlangen,  daB 
eine  promissio  post  mortem  nur  insoweit  erfüllt  werde,  als  sie  dadnreh 
nicht  veriLürzt  werden. 

n.  Besondere  üngültigkeitsgrflnde  ergeben  sich  noch  aus 
dem  oben  (S.  400)  über  die  Form  der  sigmlatio  Ausgeführten.  Es 
gehören  hierher: 

a)  die  Nichtübereinstimmung  der  beiderseits  gebrauchten  Worte 
unter  einander  oder  mit  dem  beiderseits  beabsichtigten  Vertrags- 
inhalte (Inst  m,  18  §  5), 

'  Dlg.  XLIV,  7  de  obl.  et  act  tr.M  (Pavlüs):  Quaecumque  gerimus^  eam 
ex  nosiro  eontraetu  ofi^inem  trahunt,  nüi  ex  ncstra  personn.  obUgatioma  mt- 
tium  sumsmi^  inatiew  aelum  nostrum  effieim^, 

'  8o  X  B.  auch,  wenn  jemand  seinen  Sohn  in  Pflege  giebt  .und  sich 
dessen  firnfihrung  versprechen  Ififlt  Der  Vater  erbfllt  hier  die  Ferderong,  der 
Sohn  nur  den  Vorteil  daraus,  daß  sie  erfüllt  wird. 

^  Cod.  Vin,  37  (38)  de  eontrabenda  et  committendft  stipulatione  c.  11.  15. 

*  Eine  solche  Abrede  ent^deht  den  Anspruch  den  Gl&ubigem  dessen,  der 
sich  die  Sohuldleistung  aasbedingt,  solange,  als  er  lebt. 
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b)  die  Unfähigkeit,  zu  reden  oder  zu  hören  auf  Seiten  eines 
Vertragsgenossen, 

e)  die  räumliche  Trennung  der  Vertragsparteien^  bei  dem  Ge- 
schäftsabschlüsse. Ein  schriftlicher  Vertrag  unter  Abwesefiden  stand 
dem  mündlichen  unter  Anwesenden  nur  bei  Bürgschaften  in  Stipu- 
lationsform  gleicht  Auch  brauchte  in  den  Schuldurkunden  über 
Stipulationen  nur  das  geleistete  Versprechen  erwähnt  zu  werden,  nicht 
aber  die  Torherige  Aufforderung  es  abzugeben  (§  17  h.  t.).^  Endlich 
hat  Justinian  den  Nachweis,  daß  die  Parteien  bei  einer  urkundlich 
bezeugten  Stipulation  nicht  an  demselben  Orte  waren,  erschwert, 
vielleicht  um  es  verhindern«  daß  über  diesen  Punkt  falsche  Zeugen 
vorgebracht  wurden.  Überhaupt  scheint  es  so,  als  ob  in  seinen  Augen 
die  Einrede  der  Niditanwesenheit  beim  Vertragsschlusse  gegenüber 
einer  schriftlichen  Urkunde  als  unanständig  galt  (improbae  ailega'- 
üanes).  Trotzdem  hat  er  sich  nicht  entschliefien  können,  das  Er- 
fordernis der  Anwesenheit  bei  Vertaragsschlüssen  üailen  zu  lassen. 

Alle  diese  Bechtssätze  (II)  sind  dem  gegenwärtigen  deutschen 
Rechte  völlig  fremd. 

(Mf^  Die  Verwendung  der  Stipulationsform  zum  BUrgscliaftsiwecke 

(Inst  ni,  20>* 

§  133, 

I.  Begrif£.  Der  Bürge  ist  du  Nebenschuldner,  dessen  Ver- 
pflichtung in  ihrem  Bestände  und  in  ihrem  ITm£auge  von  der  Haupt- 
schuld abhängt  (Sog.  accessorische  Haftung,  abhängige  Neben- 
haftung.)' Durch  diese  Abhängigkeit  unterscheidet  er  sich  vom 
correuM  debendi  (s.  S.  405).  Die  Bürgschaft  spielte  im  Altertume 
eine  größere  Bolle,  als  in  der  Gegenwart.  Das  Prozeßrecht  bürdete 
die  Notwendigkeit,  Bürgen  zu  stellen,  den  Parteien  bei  vielen  Ge- 
legenheiten auf.  Auch  die  mächtigen  Patrone  waren  genötigt,  für 
ihre  Klienten  als  Bürgen  im  Notfalle  einzutreten.  So  erklärt  sich 
die  überraschende  Fülle  der  Formen,  die  dieses  Geschäft  innerhalb 
der  römischen  Bechtsentwickelung  gefunden  bat 

II.  Veraltete  Bürgschaftsformen  sind: 


*  Siehe  oben  8.  401  zu  Anm.  2. 

*  Ob  sich  dies  bei  mflndlichen  anders  verhielt,  ist  sweifelhaft,  s.  oben 
8.  400  Anm.  4. 

*  Käblowa,  Bdm.  RechtQgeschichte  II,  1.    8.  TSOff. 

*'QAtVB  ni,  126:  Uomm  MigaUo  <Keusio  est  prineipalü  (MigationU, 
neö  plus  tn  aeeessions  esse  pottsL  <gttam  in  prineipaH  rso.  Die  praktische  Be- 
deutung der  acceraorischen  Natur  eines  Kechtes  ist  oben  8.  295  bei  dem  Pfand- 
rechte erörtert  worden. 
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a)  Die  Verpflichtung  des  vindex,  der  f&r  die  Partei  in  einen 
Prozeßstreit  eintrat.^ 

b)  Die  Haftung  des  praes,  der  bei  öffentlichen  YertrSgen  mit 
der  Stadtgemeinde  sich  mit  seinem  Grundstücke  (praedtwn)  haftbar 
machte.' 

c)  Die  Haftung  des  vas,  der  das  Versprechen  einer  Prözefi- 
partei,  an  einem  bestimmten  Tage  vor  Gericht  zu  kommen  (cmuS- 
mamum),  als  Bürge  verstärkte.' 

d)  Die  Bürgschaft  des  Sponsor  und  des  fidepromissor.  Der  erstere 
war  wohl  ein  civis  JSomanus,^  der  letztere  ein  Peregrine^  der  sich 
für  eine  Stipulationshauptschuld  verbürgte/  Auf  diese  beiden  Bürg- 
schaft»arten  bezogen  sich  mehrere  Gesetze,  welche  einen  Schutz 
dagegen  gewährten,  daß  jemand  von  seinen  Freunden  in  drückende 
Bürgschaftspflichten  hineingelockt  wurde.'  Das  eine  (die  kx  Äpuleja) 
gab  dem  Bürgen,  der  hatte  zahlen  müssen,  einen  Bückgriff  gegen  den 
Mitbürgen/  ein  anderes  (UxPubliUa)  gegen  den  Hauptschuldner  (aeäo 
depensi).  Die  lexFuria(de  sponsu)\\e^  für  Italien^  mehrere  Bürgen  nur 
auf  einen  Eopfteil  haften,  ein  viertes  (7.  CameUa)  setzte  den  Bürg- 
schaftsschulden  einen  Höchstbetrag  und  ein  fünftes  (die  lex  Ocereja) 
schützte  den  Bürgen  dagegen,  daß  der  Gläubiger  ihm  den  wahren 
Schuldinhalt  oder  das  Vorhandensein  von  Mitbürgen  verschwieg  und 
dadurch  die  Aussicht  auf  die  Vorteile  der  lex  Furia  gefährdete. 

Diese  strengen  Vorschriften  hängen  allem  Anscheine  nach  mit 
dem  Sittenverfälle  am  Ende  der  Bepublik  zusammen.  Diese  alten 
Bürgschaftsformen  zeichneten  sich  noch  durch  gewisse  Eigentüm- 
lichkeiten, insbesondere  auch  dadurch  aus,  daß  sie  zuweilen  selbst 
bei  Ungültigkeit  der  Hauptschuld  gültig,  in  diesem  Punkte  also 
der  Eorrealschuld  ähnlich  waren." 


^  Von  ihm  wiid  anten  §  169  die  Bede  sein. 

*  Siehe  oben  8.  297  Anm.  1.  VgL  hienu  auch  PebiAoe  in  y.  BoLTZumoBFFs 
Encjklopftdie.  5.  Aufl.  I.  S.  109  und  Kablowa,  Bdm.  Rechtsgeech.  U,  1.  S.  52. 

*  Vgl  hienu  Voigt,  Die  XII  Tafeln  II.  8.  490  £  und  Sohv,  Institutionen. 
5.  Aufl.  S.  290  Amn.  2,  der  dem  vas  die  Eigenschaft  des  Bürgen  abetreatet,  weil  er 
etwas  Anderes  verspricht  als  der  Hauptschuldner.  Wflxe  dies  richtig,  so  wQide 
es  fKr  obHgationes  ad  faeimäum  überhaupt  keine  eigentlichen  Bürgen  geben. 

^  Weil  diesen  die  „sponsio^  als  Vorrecht  snkam,  s.  oben  8. 899  su  Anm.  8  u.  4. 

*  Dbbxbübo,  Pandekten  II.  ft  76.  8.  Aufl.  8.  204.  Vgl.  hiersu  Lbhsl» 
Edictum  perpetuum  8.  168. 

«  VgL  Gajüb  m,  121  flg. 

'  Gajüb  III,  182:    Quandam  societatem  introduxit 

*  D,  h.  für  die  Bechtsprechnng  in  Italien,  Wlassak,  Römische  Proaeß* 
gesetse  IL  &  156. 

*  Vgl.  V.  C2TBI.ABZ,  Lehrbuch  der  Institationen.   2.  Aufl.   S.  1G9.    £s  ist 
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m.  D^  justiniaiusche  Becht  kennt  nnr: 

a)  die  fidejnssio  (idem  fide  tua  esse  jubes,  jubeo}}  Es  ist 
dies  eine  Form,  die  anch  neben  anderen  Verpflichtnngen  als  Stipn- 
lationsschulden  Torkam  nnd  die  älteren  Schaldfbrmen  mit  ihren 
Eigentttmlichkeiten  Terdrängte; 

b)  das  (prätorische)  consiiäUum  debiti  alieni;  es  ist  dies  eine  form- 
lose Bürgschaft  bis  zur  Höhe  eines  bestimmten  Schuldbetrages 
(nicht  aber  f&r  etwaige  Nebenschulden  aus  Verzug  oder  Verschuldung 
des  Hauptschuldners); 

c)  das  mandatum;  es  kann  eine  Bargschaftspflicht  begründen,  wenn 
es  in  der  Übernahme  eines  Kreditauftrages  besteht  (Perunäo  meo 
crede,  bene  credis,  sog.  mandatum  guaäficcUum).^  Auf  diese  Art 
kann  der  Auftraggeber  den  Empfänger  des  Auftrages  überhaupt  erst 
zur  Begründung  der  Hauptschuld  veranlassen,'  wenn  der  Gläubiger 
nur  ihretwegen  sich  mit  dem  Schuldner  einläßt,  ein  solcher  Aufkrag 
kann  aber  auch  eine  bloße  Stundung  einer  schon  bestehenden  For- 
derung bezwecken.^ 

IV.  Die  rechtliche  Behandlung  dieser  Bürgschafts- 
formen des  neuesten  römischen  Rechtes  ist  in  wesentlichen  Punkten 
die  gleiche.  Gemeinsam  sind  ihnen  namentlich  drei  Bechtswohlthaten 
des  Bürgen: 

a)    das    beneficium   divisionisfi    Mehrere  Bürgen   derselben 


übrigens  mSglieh,  daß  die  korreale  Nebensehiild  ursprünglich  die  einzig  mOg- 
liehe  war^  und  daß  sich  diese  ad^promissümes  erst  allmählich  aus  ihr  als  Ab- 
arten abgezweigt  haben,  daher  denn  ihr  accessorischer  Charakter  erst  später 
ganz  hervorgetreten  ist 

^  Den  Kamen  und  die  Form  dieses  Geschäftes  erklärt  Pibbvioe  (M.  An- 
tistins  Labeo  I.  8.  510)  in  überzeugender  Weise  ans  dem  allgemeineir  Insti- 
tate  des  jussus,  der  namentUeh  bei  den  Gkschäfiten  der  Sklaven  and  der  Hans- 
kinder  eine  bedeutende  Bolle  spielt  £(|ese  fid^jussio  unterlag  infolge  ihres 
Stipolationsformalismos  gewiesen  Grundsätzen,  die  für  Korrealscholden  galten 
(vgl  Plg.  n,  14  de  pactis  fr.  24,  IV,  8  de  recept  fr.  84,  Cod.  VUI,  40  de  fide- 
josBor.  c  28  §  IX  und  die  sich  jedenfalls  aas  dem  Bürgschaftszwecke  nicht  er- 
klären lassen.  Manche,  z.  B.  Sobx,  Institationen.  5.  Aufl.  S.  270,  bezeichnen 
sie  daher  geradeza  als  Korrealobligation.  Die  Übliche  Bedeweise  aber  unter- 
scheidet die  prinzipale  Nebenhaflang  des  oarreus  grondsätzlich  von  der  ac- 
eessorischen  des  Bürgen. 

*  Dig.  XVn,  2  mandati  fr.  12  §  18  (UtnAnus). 

^  Dig.  XLVI,  1  de  fidejuss.  fr.  24  (Mabcbuüs):  Si  petisrit  a  ie  fratsr 
meuSf  pehj  des  ei  nummos  fide  et  perieuh  meo, 

«  Dig.  XVII,  1  mandati  fr.  12  §  14  (Ulfiasus):  Ui  ei  des  MereaÜimn. 

*  Das  hemfiieimn  divisiams  ist  eine  Nachbildung  des  Grundgedankens  der 
lex  Afsdeia  und  der  U»  Fitria,  VgL  Sokolowsh,  Zur  sog.  exceptio  dieifionis, 
ZeitBchr.  der  Savignjstiltang  XL  S.  278. 


f 
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Schuld  können  verlangen,  daß  der  Betrag  ihrer  Ebiftung  unter  sie 
gieichmäBig  verteilt  werde  (epistela  dwi  Hadriam).  ^ 

b)  das  sog.  beneficium  'excussionis  sive  ordiniß  (die  Rechti^ 
wohlihat  der  Vorausklage).^  Der  Bürge  kann  in  der  Regel  be* 
anspruchen,  daß  der  Gläubiger  den  Forderungsinhalt  zuerst  klage- 
weise vom  Hauptschuldner  beizatreiben  sucht  und  erst  hinterher 
von  ihm  Zahlung  verlangt.' 

c)  das  beneficium  cedendarum  aetionum^  Der  Bürge  kann 
verlangen  y  daß  ihm^  wenn  er  zahlen  muß^  vom  Gläubiger  seine 
sonstigen  Ansprüche  abgetreten  werden,  die  sich  auf  die  getilgte 
Schuld  beziehen.^  Außerdem  hat  der  zahlende  Bürge  Begreßrechte 
wider  den  Hauptschuldner,  wenn  er  von  diesem  zur  Bürgschaft 
beauftragt  worden  ist  oder  für  ihn  die  Bürgschaft  unbeauftragt, 
aber  in  einer  ihm  nützlichen  Weise  (s.  §  140)  vorgenommen  hat 

V.  Für  Frauen  sieht  das  romische  Recht  in  den  Bürgschaften 
und  den  ihnen  ähnHehen  Geschäften  eine  besondere  Gefahr,  weil  man 
derartige  Zusicherungen  in  der  Regel  mit  der  Hoffnung  abgiebt^ 
vom  Hauptschuldner  ausgelöst  zu  werden,  und  die  weibliche  Leicht- 
gläubigkeit zu  solcher  Hoffnung  hinzuneigen  pflegt.  Einen  Schutz 
hiergegen  erstrebten  in  Anlehnung  an  ältere  Edikte^  das  8.  C.  Feüe^ 
janum  (4ti  p.  Chr.  n.)  und  ei^nzende  Vorschriften  Justinians.  Diese 
Anordnungen  gaben  den  Frauen,  die  sich  verbürgt  hatten,  die  sog. 
weiblichen  Rechtswohlthaten ,  insbesondere  eine  Einrede  (exceptio 
SenaiusconsiM  FellejamJ,  mit  der  sie  ihre  Bürgschaft  entkräften 
konnten.  Den  Bürgschaften  wurden  aber  hierin  alle  solche  Geschälte 
gleichgestellt,  denen  dieselbe  Gefähi'lichkeit  für  Frauen  innewohnte, 
wie  ihnen.  Dadurch  kam  man  dazu,  die  Gesamtheit  der  durch  die 
weiblichen  Rechtswohlthaten  ausgezeichneten  Geschäfte  zu  einem  ein- 
heitlichen Begriffe  zusammenzufassen,  dessen  Inhalt  ^^iniereesdo^^^ 
heißt  Zu  ihnen  gehören  alle  Zusicherungen,  welche  das  Darlehns- 
oder  Stundungsbedürfnis  eines  Dritten  vorübei^ehend  zu  schützen 
bestimmt  sind.    So  z.  B.  wenn  eine  Frau  für  ihr  eigenes  Vermögen 


*  Vgl.  auch  Karlowa,  BSm.  Rechtsgeschichte  11,  1.  8.  5S  unten. 

*  Novella  4,  c  1. 

'  Hierdurch  wurde  die  Bttrgschaftapflicht  aus  einer  blofi  acceeaoriachen 
Haftang  eine  subsidiäre.  Bürgen,  die  auf  diese  Subsidiarität  versiebten,  nennt 
man  selbstacLnidiierlBcbe. 

*  Dig.  XLVl,  1  de  fidejuaeoribus  h.  17:  FidefussoHbus  aueewrri  eoM^  tU  eü- 
puUUor  eompellatur  ei,  qui  solidum  sohere  paratue  esiy  veniere  eeterorum  nomma 

»  Dig.  XVI,  1  ad  S.  C.  VeUej.  fr.  2  pr. 

*  Dig.  XVI,  1  ad  S.  0.  VelleJ.  fr.  1  pr.  (Paulus):  VeO^cmo  senote^oft- 
eulto  plenisfime  eontprehensum  est,  ne  pro  uUo  femmae  intereedereni. 
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eia  Dariehn  aufoiiamt,  niu  das  geliehene  Qeld  einem  Dritten  sn 
geben  y  der  ihr  Terspricht,  es  statt  ihrer  an  den  Darlehnsgeber 
rarllcknzahlen  (sog.  hUercessw  tacüa  oder  inierveniio).^ 

Die  Vorschriften  über  die  Intercessionen  weiblicher  Schuldner 
gelten  nur  noch  in  einem  Teile  Deutschlands,  da  sie  trotz  ihres 
wohlgemeinten  Zweckes  insbesondere  den  Frauen  der  mittleren  und 
unteren  VermSgensklassen  das  wirtschaftliche  Fortkommen  er- 
schweren, indem  sie  ihre  Kreditfähigkeit  herabmindern.' 

77)  Die  Sjßhriftform  als  Terpflichtungsgrund  (lust.  III,  21).' 

§   184. 

I.  Die  schriftliche  Verp*flichtung  des  CivilrechtM  (7tV- 
terantm  obügaüo)  hing  ?on  einer  Eintragung  in  Schuldbücher  ("to- 
InUae  accepti  et  expensi)  ab,  die  ¥on  den  römischen  Bürgern  geführt' 
wurden.^  Die  einzelnen  Schuldposten  wurden  wahrscheinlich  unter 
den  Namen  der  Schuldner  und  Gläubiger  eingetragen^  wie  bei  dem 
SoU  und  flaben  unserer  Eaufleute  (Gsg.  m,  128  flg.).  Wenn  Titius 
dem  Sejus  zehntausend  schuldete,  so  lautete  die  lüntragung  des 
letzteren   wahrscheinlich:    T^Üo  ducem  miUia  e3q>ensa  feto  (sc.    IM 

^  Von  dieser  Dailehnsaafiiahiue  suzq  Besten  eines  Dritten  spricht  der 
Wortlaut  des  Senatsscblnsses  Dig.  XVI,  1  ad  S.  C.  TeJlej.  fi«.  2  §  1:  ^juod  ad 
fid^fuatianea  ei  mutui  dationea  pro  aliis,  quQfua  int  er  c  es  s  er  int  femina^j 
pertinetf  tametsi  ante  videtur  ita  jus  diehim  esse,  ne  eo  nomine  ab  kis  petUio 
nsqus  in  eas  actio  detur,  cum  eas  virüibus  offioiis  fungi  ei  efus  generis  cUi- 
gaUowäms  ebsUringi  non  sit  aequum,  arbitrari  senatum  reete  aique  crdsns 
faeSuroSy  ad  quos  Je  ea  re  in  iure  aditum  erity  81  dsdsrint  operamy  ut  in  ea  re 
ssnatuB  tohmtas  sertetur. 

'  Das  künftige  Rciehsrccht  wird  sie  wahrscheinlich  beseitigen. 

*  Ältere  Litteratur  siehe  bei  Dakz,  Lehrbuch  der  Geschichte  des  röm. 
ItechlB  n.  §  151.  2  Aufl.  S.  43.  Neuere  in  des  VerÜBSsers  Artikel  aeceptiUUiOy 
in  Paults  Bealencyklop.  des  klass.  Altertums,  auch  Baxok,  Der  Prozeß  des 
Schauspielers.  Boscios,  m  der  Zeitschr.  der  Sayignjstiftung  I.  S.  116  ff.  und 
BnasTBAT,  ebenda  III.  S.  84  £;  femer  Voigt  in  den  Abhandlungen  der  königL 
sSoha.  erlisch,  der  Wiissensch.  X.  B.  515  £t,  und  dazu  Nibiietbb,  Zeitschr. 
der  Savigqjstiftung  XL  8.  812  ff.  ScHUUir,  Lehrbuch  der  Geschichte  des  rCm. 
Beehts  §  76  S.  840  ff.  femer  Hboht,  Die  rOm.  Kalendarienbücher.  Heidelberg  1868, 
und  KüBL£B,  Curator  kalendarii,  Zeitschr.  der  Savignystiftung  XHI.  S.  156. 
—  Die  Ungewißheit  unserer  Kenntnis  dieses  BechtBsweiges  ist  insbesondere 
hervorgehoben  bei  v.  Czthlarz,  Lehrbuch  der  Institutionen.    2.  Aufl.    S.  164. 

^  Neben  dem  codex  accepti  ^  esopensi  stand  das  kalendarium.  Es  war 
das  Haupt-  und  Geheimbuch  der  Kapitalisten,  in  denen  die  Schulden  und  die 
ZinseingSnge  yerzeichnet  wurden,  woraus  Kübub,  a.  a.  0.  S.  157,  den  Namen " 
dea  Buches  erklflrt  Stellte  mau  das  Soll  und  Haben  nach  den  einzehaen  Posten 
fest,  so  hieß  dies  dispungere.  Dig.  L,  16  de  verb.  sign.  fr.  56  pr.  (Ulpxakus): 
IHspungere  est  conferre  accepta  et  data. 
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# 
nomine  a  tne  expensa  sunt  =»  !Rthu  debet)y  mit  anderen  Worten: 
Titius  iBt  auf  meine  Kosten  um  lOOOÖ  bereichert.  Daneben  mußte 
tocfa  der  Schuldner  eine  entsprechende  Eintragung  in  sein  Buch 
machen  y  die  expensum  referre  hieß.^  Das  expensum  ferre  entsprach 
aber  dem  Soll  oder  Debet,  das  expensum  referre  dem  Haben  oder 
Ejredit.  In  das  Debet  und  das  Kredit  wurden  aber  nur  wirkliche 
Schulden  eingetragen,  nicht  Schuldzahlungen  (Quittungen,  Löschungen). 
Jede  eingetragene  Schuld  (expensüatio)  wurde  vielmehr  durch  ein- 
getragene Quittung  (acceptilatio)  vom '  Gläubiger  gelöscht,  und  auch 
dem  Schuldner  lag  es  ob,  den  entsprechenden  Löschungsvermerk  in 
sein  Buch  zu  der  entsprechenden  Forderung  zu  vermerken  (oc- 
ceptum^  referre).  Die  Bömer  unterschieden  also  sehr  wohl  die 
Eintragung  der  Darlehnssummen  von  der  Eintragung  der  Schuld- 
zahlungen. Jene  führten  zu  expensüationes  ^  diese  zu  aeceptilatUmee 
(Löschungen).  Die  Quittungsnatur  der  acceptUationes  wird  vielfach 
verkannt;  man  sieht  in  ihnen  oft  irrigerweise  Schuldbegründungsakte, 
weil  unsere  heutige  kaufmännische  Buchführung  solche  Löschimgen 
in  Soll  und  Haben  nicht  vornimmt,  sondeni  fortgegebene  Schuld- 
Zahlungen  ebenso  einträgt  wie  Gegenfordenmgen,'  empfangene  Schuld- 
zahlungen aber  ebenso  vermerkt,  wie  erhaltene  Darlehnssummen.^ 
Die  Eintragungen  konnten  sowohl  uneingetrageue  Schuldverhält- 
nisse inBachschulden  umwandeln,  als  auch  vorhandene  Buchsohulden 
Auf  neue  Gläubiger  oder  Schuldner  überschreiben.*  Geschah  die 
Eintragung  bloß  des  Beweises  halber,  s6  hatte  sie  keine  verpfliehtende 
Kraft  Ln  anderen  Falle  scheibt  sie  in  folgender  Weise  zur  Schuld- 
begründung verwendet  worden  zu  sein.    Der  Kläger  legte  sein  Buch 

^  VgL  VoiOT,  a.  a.  0.  S.  515.  y,  Ejellsb,  Institutionen  8.  102,  ist  durch 
neuere  Forschungen  yiel£ach  überholt;  vgl.  jedoch  auch  die  5.  Aufl.  von  SoBy, 
Institatlanen  8.  29S  Anm.  i  (anders  4.  Aufl.  8.  2S9). 

*  Anders  die  Grundbücher  hinsichtlich  der  Hypotheken,  die  in  den  Bü- 
chern getilgt  werden,  ein  Seitenst&ck  der  rÖnuBchen  oceepHlaHo. 

*  Es  lag  allerdings  nahe,  die  moderne  Art  der  Buchung  dem  Altertum 
zuauBchreiben.  Aaeh  im  heutigen  Wechselrecht  bedeutet  das  Wort  p^ccept*' 
eine  Schnldflbemahme.  Für  die  Quittungsnatur  der  rGmischen  aeötpÜla^  im 
8chttldbuche  spricht  dagegen  nicht  nur  die  anderweitige  Bedeutung  dieses 
Wortes  (s.  unten  8. 485  TL  b  und  Voigt,  Rom.  Beclit^geBchichte  I.  8.  ^2l\  sondern 
auch  PtDtius,  Ep.  II,  4:  Quidqudd  mihi  pasttr  Usms  d^bmt^  aee^tum  tun  ferri 
jubeo.  Nee  est  quod  verearü,  ne  eit  miJU  ieta  aneroea  donatio,  VgL  auch  G^oxbo 
in  Verr.  I,  57  und  hienu  Dasix,  Lehrbuch  der  Geschichte  des  rdm.  Bechts. 
2.  Aufl.    n.    8.  47. 

*  Transoripiio  are  in  persenam^  Gajob  III,  128—133.  Peregrinen  durften 
swar  ihre  Schuldverhiltnisse  in  eingetragene  verwandeln  lassen,  nicht  aber  doich 
Umschreibung  als  Nachfolger  eingetragener  Gläubiger  oder  Schuldner  an  deren 
Stelle  treten  (Gajus  I,  188)^  eine  Folge  des  den  peregrim  fehlenden  eommereutm* 
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vor  und  verlangte,  daß  auch  der  Verklagte  sein  Bach  vorlegte.  Ge- 
schah dies,  so  galten  die  übereinstimmenden  Eintragungen  als 
verpflichtend,  die  nicht  übereinstimmenden  und  einseitigen  aber  als 
kraftlos.  Legte  der  Verklagte  sein  Bnch  nicht  vor,  so  war  des 
Klägers  Bach  Ibeweisend.^ 

In  der  späteren  Eaiserzeit  verlor  sich  die  allgemeine  Führung 
von  Schuldbüchem  und  damit  auch  die  alte  Buchschuld.' 

n.  Die  Verpflichtungskraft  des  Schuldscheines.  Das 
Becht  der  Feregrineu  kannte  bindende  schriftliche  Schuldversprecheu.' 
Auch  Justinian  schreibt  dem  Schuldscheine,  sobald  er  zwei  Jahr  alt 
ist,  eine  besondere  Verpflichtungskraft  zu,  die  auf  der  Schrift  selbst 
(nicht  auf  der  bloßen  Abrede)  beruhen  soll.  Es  durfte  nämlich  der 
Aussteller  einesv  solchen  Scheines  nur  zwei  Jahre  lang  die  querela  oder 
exceptio  non  mtmeratae  pecuniae  erheben,  d«  h.  sich  darüber  beschweren, 
daß  er  die  Gegenleistung  für  den  Schuldschein  nicht  erhalten  habe.^ 
Nach  Ablauf  dieser  zwei  Jahre  gewann  der  Schuldschein  an  Kraft. 
Zufolge  einer  firüher  in  der  deutschen  Praxis  vorwiegenden  Ansicht 
wurde  er  jetzt  überhaupt  erst  beweiskräftig,  nach  einer  anderen 
(richtigeren)^  wurde  er  unanfechtbar  und  dadurch  ein  selbständiger 
Verpflichtungsgiimd.^  Die  neuere  Beichsgesetzgebung  hat  das  Sonder- 
recht des  Schuldscheines  so,  wie  es  in  Deutschland  aufgefaßt  wurde^ 


^  Cicero  gerät  in  der  oratio  pro  Roscio  comoedo  c.  II,  5  in  Entrüstaug  darüber, 
daß  der  Gegner  seines  Klienten  „adversaria^^  aU  Schuldbegrfindungstitel  vorlegt 
Es  waren  dies  „Notizbücher''  (v.  Czthiaikz,  a.  a.  0.)  zu  vorlftufigen  und  darum 
unvollstSndigeii  Eintragungen.  Man  darf  daraus  wohl  folgern,  daß  der  Kljiger 
mit  seinem  Verlangen  im  Rechte  gewesen  wäre,  wenn  er  das  wahre  Schuldbuch 
vorgel^  hätte.  Der  Schaaspieler  Roscius  scheint  selbst  keine  ordentlich  geführten 
BQcher  besessen  su  haben,  sonst  ^fiirde  sich  wohl  Cicero  auf  diese  berufen 
haben.  —  Alles  dies  kann  leider  nicht  mit  voller  Sieherheit  aufgeklärt  werden. 

'  PsEVDO-AscoNiüs  in  Yerrin.  I,  23.  60  erklärt  das  Verschwinden  der 
Hausbücher  daraus,  daß  die  Obrigkeit  sie  zum  Zwecke  der  Vermogenskonfiska- 
tion  zuweilen  in  Beschlag  genommen  und  benutzt  hatte.  Vgl.  hierzu  y.  Kelusa, 
Institutionen.  1861.  S.  106.  Die  Verleihung  des  BOrgerrechtB  an  halbcivilisierte 
Völker  dftrfte  wohl  vornehmlich  dem  Grundsatse  der  allgemeinen  RuehfÜhruiig 
den  Todesstoß  versetzt  haben. 

*  Qajvb  III,  184.  Neue  AufSBchlQsse  über  diesen  Rechtäzweig  geben 
L.  GoLDSCHxinT,  Inhaber-,  Order-  und  ezekutorisohe  Urkunden  im  klass.  Alter- 
tarn,  Zeitschr.  der  Savignystiftung  X.  S.  852  und  Mittsis,  Reichsrecht  und 
Volksrecht.   1891.  S.  484., 

*  Litteratnr  siehe  in  AsamTs'  Pandekten  §  281  Anm.  1. 

^  BlHB,  Die  Anerkennung  ala  Verpflichtungsgrund.  2.  Aufl.  S.  327. 
BlHB,  Jahrbücher  für  Dogm.  IL    S.  846. 

*  Dies  gewährt  dem  Qläubiger  Sicherheit  wider  einen  Gegenbeweis  durch 
£EÜsche  Zeugen,  die  nach  längerer  Zeit  schwer  widerlegbar  sind. 

Lboxhaxis  lut^  d.  rftm.  BachtM.  27 
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beseitigt,  so  daß  durch  den  Ablaitf  der  7wei  Jahre  henizutage  seine 
Beweiskraft  weder  bedingt  ist  noch  sich  yermehrt^ 


c)  Formlose  Zusicherungen  mit  Verpflichtungskraft. 

«)  ANgaflieiiiet  (Inst.  IH,  22).* 

§  135. 

I.  Consensus  heißt  bei  den  Römern  eine  Abrede,  die  schon 
nach  ihrem  Sinne  gilt,®  nicht  durch  ihre  Form  und  auch  nicht 
durch  eine  Leistung,  die  zu  ihr  hinzutritt,  mit  anderen  Worten: 
d;e  formlose  verpflichtende  Abrede.*  Die  im  römischen  Rechte  als 
klagbstr  anerkannten  Konsensualkontrakte  sind: 

a)  das  Versprechen  aus  einem  Kaufe  (d.  i.  dem  Austausche 
einer  Ware  gegen  Geld), 

h)  das  Versprechen  aus  einer  Miete  (d.  i.  der  vertragsmäßig 
gewährten  Benutzung  einer  fremden  Sache  oder  Arbeitskraft  gegen 
Geld), 

c)  der  Gesellschaftsvertrag  (societas), 

d)  die  Auftragsübemahme  (mcauUzfwn). 

n.  Neben  den  Konsensualverträgen  des  jus  gentmm  entwickelte 
das  prätorische  Recht  besondere  formlose  Zusicherungen: 

a)  Die  Schuldbestärkung  durch  formlose  Z\x%hgB  (constitutum 
debtti)y  ursprünglich  nur  als  constäuta  pecunia  möglich/  nach  Jnsti- 
nians  Vorschrift  auch  bei  anderen  Gegenständen  als  Geld  ^  Wo  sich 
eine  solche  Erklärung  auf  eine  eigene  Schuld  ihres  Urhebers  richtet, 


'  Za  der  sehr  swcifdbafton  Inati^tionenstelle  III,  21  vgl.  jelst  auch 
RnroKL,  Das  BechtiigeBchäft  und  Bein  KechtegpruDcL  1898.  S.  80  Anm.  11.  Die 
Stellte  will  wohl  sagen:  Der  DarlchensBchuldschein,  der  unter  Anwesenden  anf- 
gestclU  ist.  liat  zunächst  auch  Stipulatiouskraft,  vgl.  oben  8.  899  Anm.  I.  Diese 
soll  nach  zwei  Jahren  aufhören,  weil  von  da  ab  die  Schrift  allein  verpflichtet 

*  VoiQT,  Köm.  Rechtsgeschiehte  L    S.  625. 

*  Über  con»m»u8  vgl.  des  YerfassenB  AnsfÜhrungen  in  seiner  Schrift: 
Der  In*tuni  bei  nichtigen  VcrtrSgen.  I.  1882.  S.  11.  Auf  mancherlei  Ein- 
wflnde,  die  dagegen  erhoben  sind,  beabsichtigt  er  im  Artikel  eonsennua  dci 
neuen  Ausgabe  von  Paults  Realcncjklopfidie  des  klassischen  Altertums  zu 
antworten. 

*  Tu  einem  weiteren  Sinne  umfaßt  freilich  das  Wort  eojufcnsus  jede  form- 
lose Abrede,  selbst  das  klaglose  rtudum  pactum  Arg.  Dig.  II,  U  pr.  do  pactis 
fr.  1  §  2. 

*  Dig.  XIII,  5  de  constitnta  pecunia.  Lbm:l,  Edleium  perpetttum.  S.  196. 
VoiOT,  Köm.  Rcchtsgeschichte  l.   8.  684. 

*  Cod.  IV,  18  de  eonst  pecunia  c.  2. 
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da  bezweckt  sie  f^ine  erhöhte  Sicherung  des  Gläubigers,  während 
sie  als  constituttim  debiti  alieni  (mm  projjriij  dem  Btlrgschaftszwecke 
dient  (s.  o.  §  133). 

Ein  Hauptvoi'teil,  den  dieses  Versprechen  früher  gewährte,  war 
die  Erhöhung  der  Schuldsumme  um  die  Hillfte  für  den  Fall,  daß 
es  zur  Verurteilung  des  Schuldners  kam.  Einen  solchen  Zuschlag 
zur  Hauptschuld  mußte  der  Schuldner  beim  Frozeßbeginne  f)lr  den 
Fall  des  Prozeßverlustes  versprechen.'  Diese  Schuldsteigerung  ist 
jedoch  dem  neuesten  römischen  Rechte  fremd. 

b)  Das  receptnm  argentariorum  war  ein  Schuldversprechen 
der  Wechsler  (von  Anfang  an  nicht  auf  Geldsummen  beschrankt). 
Es  ist  neuerdings  mit  Recht  die  Ansicht  vertreiben  worden,^  daß 
dieses  Versprechen  nicht,  wie  das  constitutum  debiti,  eine  bestehende 
Schuld  verstärkte,  sondern  ein  Schuldversprechen  auf  Anweisung 
eines  anderen  an  einen  dritten  enthielt,  das  auch  ohne  Angabe  eines 
Schuldgi'uiides  verpflichtete.  Justinian  hat  die<^es  vornehmlich  den 
Bedürfnissen  des  Handels  dienende  Geschäft  verworfen.' 

III.  Das  Kaiserrecht  gewähii«  einigen  formlosen  Versprechen 
Klagbarkeitr,  die  im  Gegensätze  zu  den  eigentlichen  Konsensual- 
kontrakten im  Mittelalter  pacta  legitima  genannt  worden  sind.^  Es 
gehören  dahin: 

a)  Die  Zusage  einer  Mitgift.  Sie  wurde  von  jeder  Form 
entbunden.^ 


^  Gijüs  lY,  171:  Exqwibusdnm  eausis  npimstionem  faeere  permittiUtr  .  . . 
eonsiitutae  vero  pecuniac  pariis  dimidiae, 

'  Von  LxKEL,  Zeitschr.  der  ßavignystiftung  II.  S.  62.  Zastimmcnd  Dern- 
BUJifQ,  Pandekten  II.  §  77.  8.  Aufl.  S.  206.  207.  Vgl.  hierzu  auch  Kablowa, 
B5m.  Rechtsgcflehicht«  II,    J.  8.7.58. 

'  Cod.  fV,  18  c.  2  cit.,  ein  Gewöhn heiterecbt  bestätigend.  Es  entsprach 
durchaus  den  Zielen  der  ApätrQmischon  Gesetze,  die  dem  Verkehrslebea  un- 
günstig waren  (s.  oben  §  31). 

^  Nach  Dig.  II,  14  de  pactis  fr.  6  (Paülüb):  Legitinia  eantentio  est  qtiae 
lege  aHqua  confirmatur;  et  ideo  interdum  ex  paoio  ctctio  nasdtur  vel  tolHtur, 
quotiens  lege  vel  senafusc^tsulto  adjuvatur.  Diese  pacta  legittma  nannte  man 
im  Vereine  mit  den  pacta  praetoria  (II)  und  den  pacta  adjeeta  (S.  398  Anm.  5) 
pacta  retttita  wegen  Dip.  II,  U  de  pactis  fr.  7  §  6:  Kuda  paetio  non  parit 
actionerUf  gleich  als  ob  dastünde  nuda  pactio  ea  vocahsr,  qtuu  non  parit  aetionem. 
In  Wahrheit  dcuti'.t  das  nudum  nicht  auf  die  fehlende  Klage  hin,  sondern  auf 
den  fehlenden  besonderen  Verpflichtungsgrund. 

•  Cod.  V,  11:  De  dotis  promisaione  vel  nuda  pollicitatione  c.  6  (Thko- 
nosiufl  et  Valbntiniani  b):  Ad  exaetioncm  dotis  y  qiuim  semel  praestari  placuit, 
qualiacumque  suffietre  verba  censemuSf  sive  scripta  fuerint  sive  «ow,  etiamsi 
stipulafio  in  poUicitaHone  reimm  dotalinm  minime  fiterit  subsecuta.  Kablowa, 
Rum.  Kechtf^geschichte  II,   1.    S.  206.    Hierdurch   vcrsehmolz   wohl   die   dotis 
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b)  Justini  an  machte  die  formlosen  Schenkungsversprecben 
.klagbar  (s.  oben  S.  320).  Bevorzugte  Geschäfte  dieser  Art  sind  die 
neuerdings  grundsätzlich  so  genannten  PolHcitationen  ( —  die  Römer 
gebrauchen  das  Wort  pollkitatio  von  jeder  Zusage  — ).*  Es  sind 
dies  gewisse  Zusicherungen,  die  der  Annahme  nicht  bedürfen,  also 
auch  dann  verpflichtend  sind,  wenn  der  Beschenkte  jede  Auskunft 
darüber,  ob  er  sie  annehmen  will,  verweigert  (offerentis  soHtut  pro- 
mUtmm)?  Es  gehören  dahin  die  Zusicherungen  an  eine  Stadt- 
gemeinde unter  gewissen  Bedingungen  und  die  fi*ommen  Gelübde 
(votnp 

f)  Auch  der  Schiedsvertrag  (d.  i.  die  Abrede  zweier  streitenden 
Parteien,  sich  dem  Spruche  eines  Schiedsrichters  zu  unterwerfen)^ 
ist  durch  Justinian  als  gültige  formlose  Abrede  anerkannt  worden, 
jedoch  nur  unter  gewissen  Bedingungen.  Schon  früher  wurde  er 
durdi  besondere  gegenseitige  Konventionalstrafen  verstärkt  (poena 
compramissa,  daher  Kompromiß  genannt).^  Das  deutsche  Beichsrecht 
hat  diesen  Becht^zweig  völlig  neu  geregelt^ 


promüHo  mit  der  früher  ausnahm sweise  zugelaBsenea  formlosen  dietio  dotis» 
Ulpiaxus  vi,  1:  Dos  aui  daiur,  aW  dieüury  tU  pramitHtur.  §2:  Dotem  dieere 
potest  muUer,  quas  fMpti^a  est^  ei  debiiar  muHerta,  si  Jussu  efus  dicaty  ütm 
parens  muHeria  virüis  aesBUS.  Vgl.  Kaelowa,  RCm.  BechtsgaKhichte  11,  I. 
S.  201  ff.  579.  —  Vielleicht  verbot  in  diesen  FttUen  die  Sitte  dem  QUubiger, 
durch  eine  vorangebende  Frage  (atiptdoHo)  sich  die  dos  zu  eichem. 

^  Vgl.  namentlich  ScuLosexAmr,  Der  Vertrag  6.  144  imd  Bbocisveboeb 
in  den  Festgaben  der  Göttinger  Juristenfakultllt  fUr  R.  v.  iHsanro.  1892. 
S.  68  und  die  in  der  vorigeit  Anmerkung  angeführte  Stelle. 

'  Ein  gewöhnliches  Vertragsanerbieten  würde  unter  solchen  Umstftnden 
abgelehnt  und  daher  kraftlos  sein. 

*  Dig.  L,  12  de  pollicit.  fr.  2  pr.  §  1.  8  pr.  Kablowa,  Rom.  Becht»- 
gesehichte  II,  1.  6.  580.  Die  ansprechende  Behauptung  Ehbucbs,  Die  still- 
schweigende Willenserklärung.  1898.  S.  288,  daB  alle  einseitig  belastenden  Ver- 
sprochen einer  Annahme  von  selten  des  Grlfinbigers  nicht  bedürfen,  Iftfit  sich 
jedenfalls  aus  den  römischen  Quellen  nicht  begründen.  —  Ober  die  jurata  ope-^ 
ramm  prami^aio  s.  oben  S.  819  Anm.  6. 

*  Dieser  Vertrag  ist  zu  unterscheiden  von  der  Obemahme  eines  raeepium 
arbüri  (m  arbitrii)^  der  Übernahme  des  Schiedsrichteramtes,  einem  paeium 
praetorium,  Dig.  IV,  8  de  reccptis:  Qni  arbitrium  receperint,  ut  sententiam 
dieant-. 

*  Dig.  IV,  8  de  reeept  fr.  1 :  Conipromiaaum  ad  stmiHhuimem  Judiciamm 
redigüur  ei  ad  finiendaa  Htea  pertineK  Cod.  11,  55  (56)  de  Toeeptis  est  1 
(AvTOiniivs):  Nao  jfidieaH  aoHo  inde  praeatari  poteat  (anders  jetzt  §g  866.  868 
Reichscivilprozefiordnung)  et  ob  hoc  invieem  poena  promitHiur,  ut  tn^u  ^ua  a 
plaeitt^  non  recedaiur, 

*  Reichscivilproseßordnung  §§  851  flg. 
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IV.  Im  heutigen  Rechte  sind  diese  E<r8cheinimgen  des  römi- 
schen Rechtes  allmählich  zu  dem  Orundsatse  yerallgemeinert  worden, 
daB  alle  formlosen  Zusicherungen  aus  jedem  beliebigen,  rechtlich 
erlaubten  Schuldgrunde  verpflichten.^  Die  besonderen  römischen 
Bechtsregeln  f&r  einzehie  Verträge  (§§  135  flg.)  werden  dadurch 
nicht  berührt 

ß\  Die  fomioiM  VertpreeheB  des  rtfniselieii  Rechtes  (seg,  Kensensualkeiilrakte). 

na)  Der  Kauf  (Inst  III,  28). 

§  136.» 

L  Der  Kauf  ist  der  wichtigste  und  häufigste  Schuldvertrag« 
Er  ist  aus  dem  Tausche  hervorgegangen,'  von  dem  er  sich  dadurch 
unterscheidet,  daß  er  in  der  Hingabe  einer  Ware  gegen  Geld  be- 
steht, während  beim  Tausche  zwei  Vt^aren  gegeneinander  aus- 
gewechselt werden.  Er  hat  den  Tausch  jedoch  innerhalb  der  Bechts- 
entwickelung  dadurch  fiberflügelt,  daß  er  auch  in  der  Form  einer 
bloßen  Abrede  klagbar  wurde  (nicht  bloß  als  Barverkauf  bei  so- 
fortiger beiderseitiger  Leistung),  und  zwar  war  er  es  schon  zur  Zeit 
des  Plautus.  Der  Tausch  dagegen  errang  eine  Elagbarkeit  nur  f&r 
den  Fall  geschehener  Vorleistung,  war  aber  nur  ein  unbenannter 
Eealvertrag  (s.  oben  §  128).  Vergeblich  bemühten  sich  die  Sabi- 
nianer,  ihm  die  Gleichstellung  mit  dem  Kaufe  zu  erstreiten.  Die 
Prokulianer  setzten  vielmehr  die  entgegengesetzte  Ansicht  durch.^ 
Hierbei  war  die  Erwägung  maßgebend,    daß  der  Käufer  andere 


^  Siehe  oben  S.  401  Anm.  4. 

'  Vgl.  Becbmavn,  Der  Kauf  nach  gemeinem  Bechte.  I.  Geschichte  des 
Kaufs  im  romischen  Becht  Erlangen  1876.  IL  System  des  Kaufs  nach  ge- 
meinem Becht  L  Abteilang.  1884.  Vgl.  auch  noch  hienu  Karlowa,  Bom. 
Bechtegeschichte  II,  1.  8.  21.  209.  611  flg.  Voigt,  B(hn.  Bechtogeschichte  L  S.  642. 
Pbbmios,  M.  Antistius  Labeo  I,  454  flg.  und  n,  818  flg.  Aber  Kauf  und  Miete. 
In  Bruks,  Fontes  juris.  Ed.  VI.  S.  287  flg.  822  flg.,  sind  fiberUeferte  Kauf- 
nrkunden  des  Altertums  abgedruckt 

*  Diese  Entwickeluugsgeschichte,  die  mit  der  Entstehung  des  Geldes  ku- 
sammenhftngt,  schildert  Paulus,  Dig.  XVIII,  1  de  'contr.  empt  fr.  1  pr.:  8ed 
fuia  tum  temper  nee  faeüe  eoneurrebatf  tä,  eum  tu  haberea,  quod  ego  desidera- 
rsfHf  invicem  haberem  quod  iu  aeeiper$  velles,  üeeUi  materia  est,  a^'us  pubHea 
ae  perpetua  ae$tifnaiio  diffieuUatibui  permutatianum  atptoHtate  quantitaiii 
mbvenifet;  eaqtte  mat&ria  forma  publica  pereusaa  utum  dominiuinque  nan  tarn 
€x  mihttamtia  praAei  quam  ex  quantitaU,  nee  ultra  merx  uirumque^  aed  alterum 
pretium  toeahtr. 

«  Dig.  XVm,  1  de  contr.  empt  fr.  1  g  1  (Paulus):  Nwm  ut  aliud  etfi 
vendere,  aliud  emere,  aliue  emptor,  aliue  vendüor,  eie  aliud  eet  pretium,  ahud 
merx:  quod  in  penmäafiane  dieeerm  non  polest  uter  en^tar,  uter  »snditor  eit. 


422  1^^  Forderuugsrccht  im  Dienste  des  Verkehrs. 

Pflichten  trägt y  als  der  Veikänfer,  und  es  daher  zweifelhaft  war, 
welche  der  beiden  Arten  von  Verpflichtung  man  einer  jeden  der 
Parteien^  die  ein^n  Tausch  abgeschlossen  haben,  würde  zuteilen 
müssen  y  wenn  man  das  Gesch&fb  als  Kauf  behandeln  wollte.  Im 
deutschen  Rechte  stellt  man  den  Tausch  dem  Kaufe  gleich  und  legt 
wohl  dann  beiden  Parteien  die  Pflichten  eines  Verkäufers  (nicht 
diejenigen  eines  Käufers)  auf. 

IL  Die  Formlosigkeit  des  Kaufes  erleidet  keine  Aus- 
nahme durch  eine  Draufgabe  zu  dem  Vertragsabschlüsse.  Diese 
kann  in  einem  Angelde  bestehen  oder  in  einem  zur  Vertrags- 
sicherung.  hingegebenen  unverkäuflichen  Gegenstande ,  z.  B.  einem 
Passe  (eiii  verkäutlicher  würde  ein  Pfand  sein).^  Bei  Vertragsbruch 
soll  der  Geber  die  Drau^abe  verlieren,  ein  Satz,  den  man  ge- 
wöhnlich auf  bloße  Vorverträge,  d.  i.  Versprechen  eines  späteren 
Vertragsabschlusses  (mit  Unrecht)  einschränkt.'  Der  Kauf  soll  je- 
doch ausnahmsweise  dann  nicht  formlos  sein,  in  A»,  quae  icriptura 
catifiriuntur.  Wo  nämlich  die  Gültigkeit  eines  mündlichen  Vertrages 
von  einer  schriftlichen  Aufzeichnung  abhängen  soll,  da  ist  unter 
dieser  im  Zweifel  eine  vollständige  Niederschrift  des  gesamten  Ver- 
trages zu  verstehen.  So  ist  wohl  eine  zweifelhafte  Vorschrift  Justi- 
nians  (Codex  IV.  21  de  fide  instrumentorum  c.  17)  zu  deuten.* 

III.  Die  rechtlichen  Folgen  des  Kaufvertrages  bestehen 
darin,  daß  ef  vor  und  nach  der  Erfüllung  klagbare  Verpflichtungen 
für  den  Käufer  femptor)  und  den  Verkäufer  (venditor)  hervorruft: 

17)  Die  Rechte  des  Käufers  vor  «der  p]rfüllung.  Er  kann 
die  Übergabe  der  gekauften  Ware  gegen  Preiszahlung  verlangen 
und  mit  ihr  den  Zuwachs  aus  der  Zeit  zwischen  Vertrag  und  Er- 
füllung (sog.  commodum  rei}.*    Die  Übergabe  braucht  jedoch,  ebenso 

>  S.  oben  8.  S22  Aum.  1. 

*  Vgl.  des  Verfadsers  Artikel  arra  in  Paulya  Roalencyklop&die  des  klass. 
Altertums,  neue  Ausgabe. 

^  Vgl.  hierzu  Bkunmer,  Zur  Rechtsgepchichte  der  r0miBcl]('.n  und  gormani* 
selten  Urkunde.  ISSO.  S.  64  und  ebenda  S.  78  fig.  aber  die  Form  der  sohrift- 
liehen  Urkunden  im  spätrömiscbim  Reiche.  Die  meisten  bezieh€*n  diede  est  17 
de  fide  inAtrum(*ntorum  auf  den  Fall,  dafi  die  Parteien  die  Aufxeicluiang  einee 
Vertrages  verabi-cdot  haben.  Es  liegt  aber  vielleiclit  nfther,  bei  ihrer  Aus- 
legung an  örtliche,  von  Justinian  bestftfigte  oder  doch  geduldete  Gewohnhrits- 
rechtf  zu  dcukeu,  welche  Schriftfonn  verlangten,  und  die  vom  Kaiser  nunmehr 
gewiancu  einheitlichen  (Irundsätzcn  unterworfen  wurden.  Vgl.  s.  B.  daa  syriftch- 
rÖDiIflche  Kecht8bu<:b  §  SC.    Kkuns,  Kommentar  zu  diesem  Reohtsbuche  B.  254. 

*  l>ig.  XVni,  6  de  penculo  et  commodo  fr.  7  pr.  (Paulus);  H  qucd  pQsi 
cmti(/tiem  fundo  acfressit  per  aüuvionem ,  vel  perit,  ad  efnt^ris  eoMmodum  m- 
coinmodtitfique  perÜneL 
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wie  die  FreiszahloDg,  nur  Zug  um-  Zng  zu  geschehen.  Wer  aus 
diesem  Qeschäfte  seine  Forderung  einklagt,  ohne  die  Erf&Uang  einer 
Pflicht  angeboten  zu  haben,  unterliegt  der  exceptio  non  odimpleH 
contraetue.^ 

b)  Die  Rechte  des  Verkäufers  vor  der  Erfüllung.  Er 
kann  Zahlung  des  Preises  gegen  Lieferung  der  Ware  verlangen. 
Geht  die  Ware  ohne  seine  Schuld  zu  Grunde^  so  bleibt  ihm  sein 
Anspruch  auf  den  Preis  dennoch  erhalten  (periculum  emptoris  est). 
Dies  gewährt  ihm  einen  Ersatzi  dafür,  daß  er  aus  der  Ware  vom 
Geschäftsabschlüsse  ab  keinen  Gewinn  mehr  durch  einen  ander- 
weitigen Verkauf  ziehen  kann,  während  der  Käufer  den  Preis  in- 
zwischen &kv  sich  zinsbar  zu  machen  im  Stande  ist. 

c)  Nach  der  Erfüllung  kann  der  Käufer  erwarten,  daß  die 
Sache  ihm  nicht  von  einem  Dritten  abgestritten  (evinciert)  wird  und 
nicht  an  heimlichen  Mängeln  leidet.  Für  beides  muß  ihm  der 
Verkäufer  Gewähr  leisten.    (Näh^eres  unter  IV  und  V.) 

d)  Der  Verkäufer  kann  nach  der  Erfüllung  erwarten, 
daß  ihm  der  Käufer  davon  Nachricht  giebt,  wenn  ein  Dritter  die 
verkaufte  Sache  in  Anspruch  nimmt  (sog.  litis  denunciatio),  weil  er 
ihn  dann  in  der  Verteidigung  der  Sache  unterstützen  muß.' 

IV.  Die  Haftung  des  Verkäufers  wegen  Eviktion  (d.  i. 
Abstreitung  der  Sache  durch  einen  Dritten). 

a)  Hauptgrund  satz.  Der  Verkäufer  haftet  nur  für  eine  wirklich 
drohende  Abstreitung  der  Sache  (Entwehrung)  seitens  eines  Dritten. 
Wegen  der  bloßen  entfernten  Möglichkeit  einer  solchen  Abstreitung 
darf  der  Käufer  gegenüber  dem  Verkäufer  nicht  klagen,  solange 
der  Dritte  ihn  nicht  beunruhigt.'    Darum  sagen  die  Römer,  daß 

*  Gewöhnlich  nimmt  man  an,  daß  das  römischo  Reclit  bei  allen  zwei- 
df^itigen  Gescbäften,  die  Zog  um  Zog  lu  erfüllen  sind,  die  Rflcksicht  auf  den 
Verklagten  nocli  weiter  treibt  und  ihn  auch  daim  nicht  sar  Erfüllung  seiner 
Pflicht  verurteilen  lAßt,  wenn  zwar  er  selbst,  nicht  aber  auch  der  Rlfiger  im 
Verzuge  war.  Auch  dann  wird  dem  Klüger  von  der  herrschenden  Ansicht  kein 
Recht  auf  einfache  Verurteilung  zugestanden,  sondern  nur  auf  eine  Verurteilung 
„Zag  um  Zug*',  die  dann  hinterher  sehr  schwer  durchgeführt  werden  kann.  £a 
ist  Sache  des  Pandektenrechts,  zu  tmtenachen,  ob  die  Römer  ihre  GMnld 
gegenüber  ptiichtvergessenen  Schuldnern  wirklich  so  weit  getrieben  haben. 

'  Dies  heißt  in  Dig.  XIX,  1  de  actionibus  empti  venditi  fr.  6  §  5: 
auötorem  laudare^  ein  Ausdruck,  der  heutzutage  in  der  Regel  in  einem  an- 
deren Sinne  verwendet  wird,  nttnilich  für  den  Fall  des  §  7S  der  Ueichscivil- 
prozoßordnuiig. 

'  Dig.  XVITI,  1  de  contr.  empt  fr.  26  §  1  (Ulpiahus):  Qui  rewUdtty  ne- 
cesse  fion  höbet  fundum  emptoris  faeere.  Hiermit  steht  nur  sdieinbar  im  Wider- 
spruche  Dig.  cod.  fr.  80  i$  3  (Labeo):  Nemo  potest  videri  eam  rem  nendidisse, . 


424  l^&s  Forderangsrecht  im  Dienste  dea  Vericeki«. 

der  Yerkäüfer  nicht  ftii*  Oewährung  des  Eigentums  an  der  vo*- 
kauften  Sache  haftet ,  sondern  nur  f&r  ein  emptorem  habere  lieere.^ 
Diese  Haftung  des  audür  ging  bei  der  mancipatio  auf  das  Doppelte 
(actio  aucioritatis),*  auch  sonst  war  es  im  römisclien  Verkehre  ttblich, 
daß  der  Verkäufer  bei  vert?oUen  Gegenständen  das  Doppelte  ftt 
den  Fall  einer  Abstreitung  (Eviktion)  des  Kau%egenstandes  ver- 
sprach  ($ttpulatia  duphe).^  Li  allen  Fällen  haftete  aber  der  Ver- 
käufer auch  ohnedies  bei  Eviktion  auf  Schadenersatz.* 

V.  Heimliche  Mängel  der  verkauften  Sache  verpflichteten 
zum  Ersätze  schon  nach  Civil  recht,  wenn  der  Verkäufer  sie 
kannte  und  wissenüich  verschwieg  oder  ihre  Abwesenheit  zusicherte 
(sog.  (b'cta  promissa),*  Die  Adilen  führten  jedoch  als  Verwalter  der 
Marktpolizei  eine  weitergreifende  Haftung  (zunächst  für  besondere 
FäUe,^  den  Verkauf  von  mancipia  und  jumeiUa)  ein,  was  dann  später 
verallgemeinert  wurde.  Hiemach  haftet  der  Verkäufer  ohne  jede 
Bücksicht  auf  sein  Verschulden  fbr  alle  Mängel,  deren  Abwesenheit 
Käufer  im  Verkehre  vorauszusetzen  pflegen/  Der  Geschädigte  hat 
hier  die  Wahl,  entweder  den  Kaufpreis  gegen  Bückgabe  der  Sache 
wiederzuerlangen  (sog.  redhibitio)^  oder  eine  Preisminderung  zu  be- 
anspruchen. Das  erstgenannte  Becht  verliert  er  schon  nach  emem 
halben  Jahre  (sex  menses  utiles),^  das  Preisminderungsrecht  (actio 


de  ct^'u*  dominio  td  agiiur^  ne  ad  emptorem  franaeai.  Hiemach  iBt  also  der 
Yerkftafer  verpflichtet,  fUr  EigentamBÜbertragang  zu  sorgen;  gelingt  ihm  dies 
aber  nicht,  so  bleibt  er  von  Haftung  frei,  wenh  die  Sache  dem  Ktafer  von 
keiner  Seite  abgestritten  wird. 

^  Der  Sinn  dieser  Regel  iet  insbesondere  klargelegt  von  Ber]ib5vt,  Kauf, 
Miete  und  verwandte  Verträge.  1880.  8.  21:  „Was  nfttit  mir  die  Verpflichtoog 
zur  Eigentuinsübertragnng,  wenn  ich  darauf  nicht  klagen  kann?*  Vgl.  übrigens 
auch  KcK,  Die  Verpflichtung  des  Verkäufers  zur  Gewährung  des  Eigentums. 
1874.  Anders  ist  die  Verpflichtung  des  Käufers  Dig.  XIX,  1  de  aet  empt 
fr.  11  §  2  (TTLPiAirc9)t  Emtor  auUm  nummos  venditoris  faeere  cogihur» 

*  Pahli,  Seut.  ir,  17,  8.    Kablowa,  Rom.  Bechtsgeschiehte  II,  1.  &  575. 
'  Dig.  XXI,  2  de  cvictionibus  et  duplae  uitipuUtione. 

^  Dig.  XXI,  2  de  eyietionibus  fr.  70  (Paulus):  bi  id  quod  inUreaL 

^  CiCEBO,  De  off.  in,  16,  65  etiam  reticentiae  poena  est  constituta.  Dig. 
IV,  8  de  dolo  fr.  37. 

^  Vgl.  den  Wortlaut  des  Edikts  Dig.  XXI,  1  de  aedilieio  edicto  fr»  1 
S  1.  38  pr. 

'  Dig.  XXI,  1  de  aedil.  cd.  fr.  1  §  2  (Ulpiamüs):  CauM  kufue  edicti  pro- 
pcnmdi  est,  ut  oceurratur  faüamis  vetidenHuni  et  smpioribus  sueewrraiwrj  qui- 
eumqtis  deeepti  a  vendUorihm  fuerini.  .  .  .  neque  mtm  inUrest  smpioris,  cur 
faUaiur.  ignorantia  venditorU  an  caUiditate, 

*  Tsmpus  uWt  heißt  der  au  einer  Klage  brauehbare  Zeitraum  ^  der  ohne 
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guanto  minoris)  d^egen  erst  nach  einem  amiua  ufilU.  Diese  kurzen 
Fristen  schtieideu  bei  Zeiten  eine  gerichtliche  Untersuchuug  ab,  dei^n 
Gegenstand  sich  dnrch  Zeitablanf  leicht  yerdankehi  kann,  nämlich 
die  Prüfung  der  Frage,  ob  ein  bestimmter  Mangel  einer  verkauften 
Sache  vor  oder  nach  ihrem  Kaufe  entstanden  ist.^ 

VI.  Ein  Bttcktrittsrecht  wegen  Übervorteilung  (Uieszo  enor- 
mUp  gewährte  Diokletian  dem  Verkäufer,  dem  Tom  Käufer  nicht 
einmal  die  Hälfte  des  Preises  gewährt  worden  war.  Das  heutige 
Recht  giebt  eine  entsprechende  Befugnis  auch  dem  Käufei,  der  mehr 
als  das  Doppelte  des  Wertes  hat  zahlen  müssen. 

Das  neuere  Handelsrecht  hat  diese  Anfechtungsrechte,  deren 
böswillige  Ausübung  für  die  Verkehrssicherheit  nicht  ungefährlich 
ist,  beseitigt.' 

/^  Miete  (Inet.  III,  24).« 
§  137. 

I.  Der  Name  des  Mietvertrages^  (loeatio  condictio)  hat  sich 
wahrscheinlich  in  Anlehnung  an  die  Ifiete  beweglicher  Sachen 
(namentlich  der  Sklaven  und  des  Viehes)  entwickelt.  Man  unter- 
scheidet: 

a)  Die  hcaüo  rei  (Sachmiete),  d.  i.  z.  B.  die  Einstellung  (loeatio) 
des  vermieteten  Viehes  in  den  Stall  des  Mieters,  der  es  als  con- 
duetor  mitnimmt.  Bei  fruchttragenden  Grundstücken  hieß  diese 
loeatio  conductio  rei:  colonia.  Wir  nennen  sie  „Pacht"  bei  allen 
ertragsfähigen  Gegenständen  (Gastwirtschaften  u.  dgl.).^ 


Bückfiicht  auf  Brauchbarkeit  fortlaufend  berechnete  Zeitraum  heifit  iempu»  con- 
Hnuwn.    Vgl.  hierzu  unten  §  172. 

^  Bei  einem  Verzicht  auf  jeden  RegreB  (wegen  Eviktion  oder  wegen  heim- 
licher Mftugel)  spricht  das  Byr.-r5m.  Bechttfbuch  §§39.  113  von  einer  xaxq  nffuau 
oder  anX^  ay^.  Dadurch  ist  „endlich  die  Erklftmng  der  rfttsdhaften  simpiaria 
wndiHo  gefunden".  Brüks,  Kommentar  S.  207.  Dig.  XXI,  1  de  evictionibua 
ir.  4S  §  8  (PoMPOVios):  Sitnplariarum  vmditionum  causa  ne  Ht  rsdhibiiio^  in 
u$u  est, 

*  ZAOEAml  VON  LiNQEKTHAL,  Zar  Lehre  von  der  hesio  enormisy  Zeitechr. 
der  Savignyvtiflung  IV.  S.  49. 

*  Art  286. 

^  Kablowa,  B6m.  Bechtsgeschichte  II,  1.  8.  18  flg.  632%.  Voiot,  Bdm. 
BechtsgeBchicbte  I.  S.  657  flg. 

'  MoMKSBH,  Die  römischen  AnAnge  von  Kauf  und  Miete,  in  der  Zeitschr. 
der  Saviguystiftung  VL  S.  260.  C.  Ohb.  Bubkiuh]>,  Zur  Geschichte  der  loeatio 
eonduoHo,  1889. 

*  Vgl.  Festus,  Venditionts  olim  dieebanhir  emiorum  loeatümes,  qtwd 
peM  firuetua  pMieorum  looorum  vtmbant.    Hiemach  scheint  sich  das  Becht 


426  I^Ä8  Fordeniiigßreclit  im  Dienste  des  Verkehrs. 

b)  Die  locatio  operanim  (Dienstmiete)  ist  die  Gewährung  mehr- 
facher gleichartiger  Dienste  an  einen  anderen  gegen  Änen  Lohn. 
Solche  Dienst-e  pflegen  in  der  Regel  in  ein  fremdes  Hans  gebracht 
zu  werden,  in  dem  der  Mieter  (condactar)  dem  Arbeiter  (lacator) 
einen  dauernden  Platz  für  seine  Thätigkeit  anweist.  ^ 

c)  Die  locatio  operis  (Werkverdinguug)  ist  die  tlberlassung  einer 
Arbeit,  die  als  Ganzes  bezahlt  werden  soll,  z.  B.  die  Aufgabe,  ein 
Kleid  auszubessern  oder  einem  Pferde  die  Hufen  zu  beschlagen, 
an  einen  Arbeiter  (conductor),  der  in  vielen  Fällen  den  Arbeitsgegen- 
stand in  seine  Werkstätte  mitnimmt,  in  welche  der  Arbeitsherr 
(locfäor)  den  Gegenstand  der  Arbeit  hingiebt.  Hier  werden  nicht 
die  einzelnen  Leistungen  bezahlt,  sondern  der  ganze  Arbeitserfolg.' 
Bei  der  Dienstmjete  heißt  hiernach  der  Arbeitgeber  conductory  bei 
der  Werkverdinguug  locatory  weil  der  Besteller  in  der  Begel  dort 
den  Arbeiter  zu  sich  nimmt,  hier  aber  die  Arbeit  fortgiebt. 

Der  Lohn  wird  bei  der  Miete  erst  nach  erfolgter  Leistung  bezahlt.' 
IL  Bömischrechiliche  Beschränkungen  des  Mietvertrages. 
a)  Keine  Miete  ohne  Geldlohn. 


der  Sachiniotc  aus  dein  Rechte  des  Kaufes  abgezweigt  zu  haben,  und  zwai 
zunächi(t  fvji  Verträge  des  Staates,  die  in  späteren  Zeniten  vielfach  einen  publi- 
zistischen Charakter  hatten  und  unter  administrativem  Zwange  standen.  Vgl. 
y.  CzTBLAPZ,  Lehrbuch  der  Institutionen.  2.  Auü.  S.  178,  auch  Karlowa,  Rom. 
Rechtsgeschichte  II,  1.  S.  40  über  die  kg€9  eemorifie,  auf  die  sich  ein  S.  C. 
Oropium  bezog. 

^  Ootidursre  =  Abholen  (vgl.  Brinz,  Pandekten.  II.  2.  Aufl.  S.  752  Anm.  4) 
oder  Zusannnenbringei),  [Deoknkolb,  Platzrecht  und  Miete.  1867.  S.  188. 
MoMMSEN,  a.  a.  0.  S.  23B.    (S.  425  Anm.  5.)J 

•  Dig.  L,  16  de  verb.  wgn.  fr.  5  §  1  (Paulus):  Ope$'e  hcaio  condneto,  kis 
verbis  Ijabco  stgnifieari  ait  id  opus,  qtiod  Graeci  AnotdXeafin  roeant,  fwn  ^(ffov, 
id  68i  ex  opere  faeto  corpus  aliquod  perfectum,  Üntijr  dem  anoxti^BCfMa  verstand 
man  jedoch  nur  die  vertragsmäBige  Herstellung,  nicht  die  Ablieferung.  Dig. 
XIX,  2  loeati  cond.  fr.  37  (Javolbnus):  Detrifnenttfm  ad  ioeatorfm  ita  perNnei, 
$i  taJs  optis  fuii,  nt  probari  deberei, 

'  VSTird  der  Arbeiter  durch  einen  Zufall  unf^ig,  den  Vertrag  auszufahren, 
so  erhftlt  er  heutzutage  keinen  Ix>hn  i^tsch.  des  Reiehsgorichts  III.  Nr.  51. 
8.  179).  Der  entgegengesetzte  Grundsatz  würde  U7isci*cu  Fabrikbfcrren  eine 
unerträgliche  I-ast  aufbürden.  Und  doch  scheint  er  in  Rom  gegolten  zu  haben, 
weil  dort  die  Sklavenarbeit  bewirkte,  daß  die  Dienstvertrfige  freier  Arbeiter  die 
Natur  einer  Ausnahme  hatten  ^vgl.  Dig.  XIX,  2  locati  fr.  8S  pr.  (Paülcs):  Qut 
operas  stms  heavit,  UUius  teniporis  mercedtm  accipere  debet,  at  per  evm  non 
stetit,  qiio  minfis  operas  prass/et^  und  die  in  den  Kntscheidungen  des  Reich»- 
geiichts  III.  S.  182  angeführten  Htellon).  Cberhflupt  hat  der  Forlfall  der  Skla- 
verei auf  dem  Gebiete  der  Dionstmiete  eine  Lückf  im  Rechte  geschaffen,  die 
namentlich  die  neuere  deutsche  Rcichsgosct^gcbiing  in  eigenartiger  Weise  aus- 
zufiUleu  sucht. 
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u)  Wurde  statt  des  Geldes  etwas  Anderes  versprochen,  so 
wurde  diesem  seltenen  Geschäft  das  Vorrecht  der  Konsensualver- 
träge nicht  gewährt,^  es  lag  vielmehr  ein  unbenannter  Realvertrag 
vor,  der  erst  durch  die  Vorleistung  verpflichtete  (§  128).  Dies  gilt 
heutzutage  nicht  mehr.^ 

ß)  Die  Belohnung  der  benfitzten  Arbeitskraft  durch  einen 
Gewinnanteil  war  sacietasj  nicht  Miete.  Für  eine  gepachtete 
fruphttragende  Sache  konnte  dagegen  ein  Teil  der  Früchte  dem 
Eigentümer  versprochen  werden  (sog.  colonia  partiatia),^ 

l)  Keine  Dienst-  oder  Arbeitsmiete  ungebräuchlichen 
Inhaltes.  Nur  die  operae  loeari  solitae  konnten  einer  Incaiio  coU" 
ducUo  unterliegen.     Unt8.uglich  hierzu  waren  also: 

a)  Seltene  Dienste  niederer  Art^  die  keinen  Marktpreis 
hatten.  Bei  ihrer  Verdingung  lag  nur  ein  Innominatkontrakt  vor. 
Dies  gilt  heutzutage  nicht  mehr. 

ß)  Höhere  Dienste  (operae  liberales)  haben  gleichfalls  keinen 
Marktpreis.  Ihre  Übemahme  heißt  Mandat,  und  ihre  Ik^lohnung 
wurde  ertra  ordinem  als  ^,honarariimi^^  eingeklagt  (s.  §  rd9). 

III.  Die  stillschweigende  Mietsverlängerung  bei  der 
Sachmiete  (relocatio  tacita)  umfaßte  hei  vei-pachtetÄu  Landgrund- 
stücken  ein  volles  Jahr.  Bei  städtischen  Grund^ätzon  ist  die  Geltung 
eines  ähnlichen  Bechtssatzes  überhaupt  nach  römiHchem  Rechte 
zweifelhaft.^ 

IV.  Die  Ähnlichkeit  zwischen  locatio  und  Kauf  zeigt 
sich  in  folgenden  Fällen; 

a)  Der  Erbzinsvertrag  soll  nicht  nach  den  gewöhnlichen 
Voi-schriften  über  Pacht  beurteilt  (lex  Zenonuzno),  sondern  wie  ein 
Kauf  behandelt  werden,  so  daß  der  Erbpächter  die  Gefahr  trägt 
(§  136).^  Im  übrigen  soll  er  als  ein  eigenartiger  Vertrag  gelten. 
Der  cofUraehut  emphyteuticariHB  wird  hiernach  vielfach  neben  Kauf, 
Miete,  Gesellschaft  und  Aufiragsübeniahme  als  Itinfter  Konsensual- 


^  Vgl.  hiensu  Berkboft,  a.  a.  O.  oben  S.  398  Anin.  2. 

*  I>j^.  XIX,  5  de  pracscr.  vcrb.  fr.  17  §  8  stimmt  mit  §  2  Inid.  h.  t.  üboroin. 

*  Vgl.  ober  dun  partiarius  cohnwt  ZaciiauX  von  LixosKTHALf  Z«»it8chr. 
der  Savigiiystiftung.  Rom.  AhU  XII.  B.  80.  Waahkb,  Die  eotonia  parUaria, 
Berlin  1H85,  und  dagegen  DBEJfBURo,  Pandekten  II.  3.  Aufl.  §111    8.  2ft7  Anm.  4. 

*  Dig.  XIX,  2  locaH  cond.  fr.  13  §  11.  Das  Nfiher»  gehört  in  da»  Pan- 
dektenrecht. 

^  Mit  Hecht  iBt  anch  hervorgehoben  wcirden,  daß  dadnrdi  dem  Erbzins- 
manne  der  Anspruch  des  Pachters  auf  Erlaß  eines  Teiles  des  Paehtzinse^  in  un- 
fmebtbaren  Jahren  (sog.  remtsno  fnerudis)  verkümmert  wurde.  Vgl.  üb<ir  diesen 
Dig.  XIX,  2  loc.  cond.  fr.  15  §  2.  7. 
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vertrag  genannt    Er  ist  aber  sogleich  ein  dinglicher  Vertrag;  denn 
er  erzeugt  ein  dingliches  Recht  (s.  oben  8.  298). 

b)  Wenn  ein  Arbeiter  neben  seiner  Thätigkeit  auch  den  bear- 
beiteten Stoff  für  einen  Gesamtpreis  lieferte  (z.  B.  ein  Schneider, 
der  sich  fbr  Tuch  und  Arbeit  zugleich  bezahlen  ließ),  so  nahm 
Gassius  ein  Doppelgeschäft  an  (Inst.  h.  t.  III,  24  §  4),.  die  von 
Justinian  bestätigte  Meinung  aber  einen  Kauf.^ 

ff)  Der  Gesellsckaftsvertrag  (Inst  III,  25).* 
§  138. 

I.  Die  societas  (Gesellschaftsvertrag)  ist  eine  Abrede  über  ge- 
meinsame Herbeiführung  und  Teilung  ^ines  Gewinnes.  Die  Mittel 
der  Herbeiführung  können  in  der  Überlassung  eines  Kapitals  oder 
in  einer  Mitarbeit  bestehen«  Eine  societas  ist  etwas  «nderes  als  eine 
umversüas  personarum,  die  das  Vermögen  einer  juristischen  Person 
zu  verwalten  oder  mitzubenutzen  berechtigt  ist  (vgl.  oben  S.  170). 
In  der  Begel  sind  vielmehr  die  socii  Miteigentümer  des  Gesellschafts- 
gutes. Es  ist  aber  trotzdem  auch  sehr  wohl  möglich,  daß  die 
Olieder  einer  universääs,  die  eine  Sache,  z.  B.  eine  Werkstätte,  be- 
nutzen^ die  der  juristischen  Person,  nicht  aber  ihnen  selbst  gehört, 
nebenher  untereinander  einen  gültigen  Societätsvertrag  abschließen, 
aus  dem  sie  zusammenarbeiten  und  den  Gewinn  teilen  sollen.' 

Societät  liegt  nicht  vor,  wenn  einer  der  Vertragsgenossen 
vom  Gewinne  gänzlich  ausgeschlossen  ist  (societas  leonina),  so  ge- 
nannt nach  dem  Löwen  der  Äsopischen  Fabeln,  der  den  Gewinn  einer 
gemeinsamen  Jagd  seinen  schwächeren  Kampfgenossen  wegnimmt^ 

>  Dig.  XIX»  2  loc  coud.  fr.  2  §  1.  Gjijub  DLI,  147.  Noch  heutsutage  hemoht 
Ober  euie  angemessene  Beurteilung  dieses  hftufigen  Falles  keine  Einigkeit 

'  Vgl.  fiber  Societftt  nnd  Mandat  Perkice,  M.  AntistiuB  Labeo  I.  S.  441  flg. 
II.  S.  29d  Üg.j  Parerga,  Zum  rdm.  Geäellscliaftsvertrag«,  Zeitschr.  der  Savigny* 
fitiftung  III.  S.  48  Hg.  Über  die  Geschichte  der  Societftt  und  des  Mandats  Tgl.  in 
den  Sitzungsberichten  der  Berliner  Akademie  LI.  1 195.  1 196.  Kablowa,  Rdm. 
Rechtsgeschichte  II,  1.  S.  268.  651.  Voigt,  Rom.  Rechtsgesehichte  L  S.  671  flg. 
und  über  Entstehung  der  »ooietas  Leist,  Zur  Geschichte  der  r5m.  soeietas.  1681. 
GotDSCBMiDT,  Handbuch  des  Handelsrechts.  3.  Aufl.  S.  71  A.  72.  Man  nimmt 
mit  Recht  an,  daß  es  sich  bei  dem  Gesellschaltsvertrage  und  dem  Auftrage 
um  laichten  liaudelt,  die  lange  lediglich  unter  dem  Schutw  der  Sittlichkeit 
(fides)  und  der  Sitte  standen,  ehe  das  Recht  sie  durch  Klagen  erswingen  üefl. 
Vgl.  V.  CzYBLABE,  Lchxb.  d.  Instit.  2.  Aufl.  S.  154.  Sohm,  InstitatiQnen.  5.  Aufl. 
8.  434  Anm.  6. 

*  Hier  umfaßt  also  ein  und  derselbe  Sachverhalt  ein  Vereinscigentum  und 
einen  Geselischafrs^  ertrag  nuter  den  Vereinsgliedem. 

^  Dig.  XVII,  2  pro  socio  fir.  29  §  2.  Ein  solches  Gescbift  kann  eine 
Seheukttiig  in  sich  sclüießen. 
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IL  Die  Pflichten  der  $ocü  werden  als  brüderliche  bebandelt^^ 
wie  denn  überhaupt  dieser  Vertrag  ursprünglich  wohl  nur  unter 
nahen  Verwandten  vorkam.'  Darum  haftet  keiner  dem  anderen 
f&r  ein  größeres  Maß  der  Sorgfalt,  als  dasjenige  ist,  welches  er  in 
seineu  eigenen  Sachen  anzuwenden  pflegt:  diUffentia  quam  suis  rebus 
(sc,  ad/iüßere  sokt),  sog.  ctdpa  in  concreto.  Qui  parum  dUigentem 
sAi  socium  adquirit,  de  se  queri  deheO  Auch  die  Gewinnanteile 
sind  im  Zweifel  gleiche.*  Mit  der  genannten  Auffassung  der  Societät 
hängt  femer  auch  die  infamierende  Kraft  zusammen,  welche  jeder 
Verurteilung  aus  d^m  Societ&tsvertrage  nach  römischem  Bechie 
innewohnte.  Endlich  erklärt  sich  hieraus,  daß  der  Tod^  und  die 
Kündigung  den  GesellschaflsTertrag  nach  römischem  Rechte  zerstören. 
Geschieht  jedoch  eine  solche  Kündigung  in  böser  Absicht  oder 
zur  Unzeit  (intempesäoe),  so  entzieht  sie  zvar  dem,  der  sie  vor- 
nimmt, die  Gesellschaftsrechte,  macht  ihn  aber  nijcht  von  seinen 
Pflichten  frei.« 

M)  Die  AuftragBÜbernahme  (Inst  III,  26).^ 
.   §  139. 
I.  Das  Wort  mandatum  bezeichnet  jeden  Auftrag.    Als  Kon- 
sensualvertrag ist  das  mandaium  die  unentgeltliche  XJbernahme  eines 
Auftrages,   mit  der  Absicht,   sich  dadurch  zu  verpflichten.^    Mit 
dieser  Unentgeltlichkeit  des  Geschäftes  hielten  die  Römer  nicht  ftlr 

'  Dig.  XVTI,  2  pro  socio  fr.  68  pr.:  Cum  sodetas  jus  quodamfnodo  fraier- 
niMis  tn  se  habeat, 

*  Vgl.  DcRVBOBO,  Pandekten  IL  8.  Aufl.  §  125  S.  883  und  die  dort  Anm.  1 
Angeführten. 

*  8o  Qmjvs  Dig.  XVII,  2  pro  socio  fr.  72.  Pkenicb,  M.  Antist  Labeo  IL 
a  860. 

*  Guus  ra,  150. 

'  Im  älteren  Bechte  sogar  die  capitis  diminutio  minima.  Gajus  III,  158. 

*  Von  diesem  Falle  spricht  Dig.  XVU,  2  pro  socio  fr.  65  §  8  (Paulus):  ä  se 
quidem  Uberare  soeios  suos,  se  autem  ab  Ulis  non  liberare.  Vgl.  anch  noch 
Dig.  eodem  fr.  68  §  10  (Uifiamus):  Soeieias  solviiur  ex  personis,  ex  rebus,  ex 
voksutate,  ex  acHone;  ideoqus  eise  homines,  sivs  re»(d.  i.  der  Gegenstand  der 
Qesellschaftsthfttigkeit),  siee  vokmtas  eise  actio  interierii,  disirahi  mdetur  soeie- 
tos  und  dasn  eodem  loco  fr.  65>pr.  (PauIiUs):  Aeiume  dsstrahiiur  (soeieias)^ 
cum  aut  sHpuhtiofie  auf  judieio  muMa  sit  causa  soeietatis  ...  §  1 :  Item 
bonis  a  erediicrihus  veuditis  unius  socH  distrahi  soeietaietn  Labeo  ait. 

'  Pehnicc,  M.  Antistina  Labeo  II.  S.  299 flg.  Voigt,  Rdm.  Bechtsgestihichte  L 
a  671  flg.    Kablowa,  Böm.  Rechtsgeschichte  11.  S.  662. 

*  OoLDscüMiDT,  Handbuch  des  Handelsrechts.  8,  Aufl.  S.  78  Anm.  98, 
macht  darauf  aufmerksam,  daß  in  dieses  Qeschftfit  eine  außerordentliche  Menge 
verschiedenartiger  Verabredungen  eingekleidet  werden  können. 
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unTertxäglich ,  daß  der  Auftraggeber  (mandanti)  dem  Beauftragten 
(maiidatarius)  ein  lionorarmm  (Ehrensold)  versprach.  Es  scheint, 
als  ob  flie  hienii  keinen  Entgelt  der  höheren  Dienste  sahen,  die 
nach  einer  festen  Taxe  nicht  schätzbar  sind,  weil  die  I^ersonlichkcit 
dessen,  der  sie  leistet,  ihren  Wert  beeinflußt,  sondern  vielmehr  eine 
Entschädigung  für  den  Verlust  von  Zeit  und  Mähe.  Dieses  Honorar 
wurde  ertra  ordiwun  eingeklagt.  Heutzutage  ist  es  der  Gegenstand 
eines  gewöhnlichen  gerichtlichen  Anspruches,  und  viele  wollen  es 
überhaupt  nicht  mehr  vom  Mietslohn  unterscheiden.^ 

II.  Das  Auftragsver-iältnis  erlischt  mit  dem  Tode  und  Wider- 
rufe eines  der  Beteiligten.  Das  Gleiche  gilt  von  der  Vollmacht,  d.i.  der 
Erklärung  eines  Auftraggebers,  die  den  Beauftragten  einem  Dritten 
gegenüber  ermächtigt,  für  den  Urheber  der  Erklärung  und  dessen 
Vermögen  zu  handeln.^  Die  Haftung  eines  Beauftragten  richtet  sich 
auf  omnis  cidpa,  obwohl  das  Geschäft  ein  unentgeltliches  ist.  Auch 
infamiertc  den  Beauftragten  seine  Verurteilung  aus  diesem  Geschäfte.' 

Auslagen  des  Beauftragten  müssen  ersetzt  werden,- auch  wenn 
der  Auftrag  durch  Tod  und  Widerruf  erloschen  ist,  falls  sie  vorher 
oder  im  guten  Glaaben  nachher  gemapht  worden  sind.* 

11.  Forderungen,  die  nach  ihrem  Inhalte  den  Vertrageforderungen 
ähnlich  eind  (Inst.  HI,  27).» 

1.  Übersicht. 

§  140. 
I.    Begriff.     Die  Institutionen   rechnen   zu  den  Forderungen, 
quae  quasi  ex  contractu  nascuniur,  alle,  die  weder  ex  contractu  noch 

^  Das  nenero  Reclit  neigt  dazu,  die  Unterschiede  zwischen  höherer  und 
niederer  Arbeit  zu  verwischen,  wShrend  im  Verkehrsleben  der  Wert  der  per- 
sonliclien  Eigenschaften  eines  Arbeitenden  im  böchsten  Maße  Anerkennung 
findet  Man  denke  z.  B.  an  die  Verschiedenheit  der  Ablieben  ärztlichen  Hono- 
rare.   Vgl.  auch  V.  luERiMQ,  Der  Zweck  im  Rechte  I.    3.  Aufl.    S.  100  flg. 

'  Verboten  war  das  Versprechen  eines  besonderen  Adyokatenhonorars  f&r 
den  Fall  des  Prozeßgewinns  (poJmarium,  Siegespreis).  Kellbu,  Der  röm.  Civil- 
prozeß  §  55  Aimi.  655.    QuiXTu..  XII,  7.  11. 

*  Cicero  pro  ttoscio  Amerino  XXXVIII,  111:  Credo  propUrea,  quod  qutbus 
in  rebus  ipsi  mleresse  uon  possumus,  in  eis  operae  nostrae  viearia  fides  ami- 
corum  sujiponihir. 

*  Gaju9,  III,  160.  Dig.  XVII,  1  mandati  fr.  15.  Ohne  dies  würde  sehr 
leiclit  die  blüÜe  Vermutung,  daß  der  Auftraggeber  gestorben  sein  könnte,  die 
Ausfiihiung  des  Auftrages  in  uucrwünscliter  Weise  beeintrfichtlgcn.  —  Über 
den  Uut<*rscliied  /A\iBc)i«^n  niandatum  und  consih'um  siehe  den  Institutionen- 
toxt  lir,  2<j  g  r,, 

*  VuiOT,  liöm.  Kechtsgeschichte  1.    S.  686  Üg. 
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ex  maleficw  entstehen.  Dies  ist  angenau,  weil  es  auch  ohliffotione», 
quae  quasi  ex  delicto  nascuntur,  und  einzelne  Schuldverhältnisse  giebt, 
die  unter  keine  der  vier  genannten  Gruppen  fallen  (s.*  §§  158 
und  164).  In  Wahrheit  werden  unter  den  obUffatUmes  ex  contractu 
nur  solche  Schulden  aufgezählt,  die  gewissen  Yertragsschuldeu 
ähnlich  sind.^ 

IL   Arten.     Den  Verti-agsschulden  ähnlich  sind: 

a)  Die  Geschäftsführung  ohne  Auftrag  des  GeschäftsheiTn  {ne- 
ffotiorum  gestio).^  Ihre  rechtlichen  Folgen  sind  denen  einer  Auftragö- 
übemahme  ähnlich.  Sie  macht  haftbar  und  giebt,  wenn  das  Ge- 
schäft in  angemessener  Weise  geführt  worden  ist  (utiKter  yenfftmi, 
dem  Geschäftsführer  einen  Gegenanspruch  (actio  contraria)  auf  Er- 
satz seiner  Auslagen.^  Geschieht  die  Führung  fremder  Geschäfte 
kraft  gesetzlicher  oder  obrigkeitlicher  Vollmacht  (z.  B.  als  Vor- 
mundschaft), so  liegt  ebenfsdls  eine  ähnliche  Haftung  vor,  als  ob 
ein  Auft.rag  des  Geschäftsherrn  übernommen  worden  wäre. 

b)  Die  Haftung  des  Vormundes  gegenüber  dem  Mündel. 
Auch  sie  beruht  nicht  auf  einem  Vertrage,  sondern  auf  einem 
anderen  Thatbestande.^  Allein  sie  ist  in  ihrem  Inhalte  der  Ver- 
pflichtung eines  Beauftragten  ähnlich.  Überdies  wird  bei  ihr  noch 
das  Maß  der  Sorgfalt^  das  der  Vormund  in  eigenen  Angelegenheiten 
zu  beobachten  gewohnt  ist,  in  Betracht  gezogen  und  audi  in  den 
Geschäften  des  Mündels  von  ihm  verlangt.^  Auch  in  diesem  Ver- 
hältnisse giebt  es  eine  actio  directa  für  den  immex  vorhandenen  An- 
spruch des  Mündels  gegen  den  Vormund  auf  Pflichterfüllung  oder 

^  Auch  Summ,  Institationen.  5.  Aufl.  S.  879,  spricht  von  kontraktShDlichen 
Thatbestftnden.  Allein  gerade  die  Thatbestftnde  sind  bei  den  ohliffationea  quae 
quasi  ex  eontraiu  na-^cunhir  den  eontraeius  unfthnlich,  nur  ihre  Folgen 
flhneln  den  Vertragsfolgcn. 

*  Vgl.  Pernice,  M.  AntistioB  Tjabeo  II.  S.  802.  Anflaliend  iat,  daß  dieser 
termlnus  technicns  die  Anftraglosigkeit  nieht  andeutet  Wlassax,  Zur  Ge- 
schichte der  negotiorum  gestio.  1S79.  S.  24,  vermutet,  daß  er  ursprQnglich 
einen  weiteren  Sinn  hatte,  der  auch  die  GeschftftsfEIhrung  aus  einem  Auftrage 
in  sich  schloß. 

'  Dig.  III,  fi  de  ncg.  gestis  fr.  3  pr.  (Ulpiakus):  Äit  praetor:  8i  quis  ne- 
gotia  €iUeriu8,  sioe  gute  negoHa,  quae  eujusque  eum  is  mortiur  fuerint,  gesserit, 
Judicium  eo  nomine  dabo,  und  eodem  titulo  £r.  1:  Hoc  edietufn  neeesaarium  est, 
quoniam  magna  utilitfis  absentium  veraaUir,  ne  indefensi  rerum  possessionem 
aui  tefiditioneni  patiopiiur  vel  pignoi^is  distractionem  vel  poenae  eommittenäae 
aetionem,  vel  injfsria  rem  suam  amittnnt, 

<  Dig.  XXVI,  7  fje  adm.  tut  fr.  5  §  10  (ütPiAKUs):  Ex  quo  imiotuif 
tutorif  se  iutorem  esse,  srire  debct  perieulnm  tutrJae  ad  eum  pertiitere. 

'  Dig.  XXVIi,  r»  do  tut.  fr.  l  pr.  (ülpianus):  Praesiando  dolum^  eulpam 
et  quantam  in  mtis  rtfbus  dilv/enfiam.    Das  „e^*  wird  gewöhnlich  nicht  beachtet 
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Schadenersatz^  nnd  eine  €u:tio  contraria  fbr  den  nur  möglicherweise 
Vorhandenen  Gegenanspruch  des  Vonnandea.' 

c)  Das  Miteigentum  ohne  Gesellschaftsvertrag,  z.  B. 
unter  Miterben,  nennt  man  communio  inciden$,  weil  es  in  Dig.  XVII,  2 
pro  socio  fr.  81  (Ulfianüs)  tou  diesem  Falle  heißt:  non  affectione 
^ocietatis  tncidimus  in  communwnem.  Es  hat  nahezu  die  Folgen  eines 
Gesellschaflsvertrages.* 

Eine  in  besonderem  Sinne  unfreiwillige  Gemeinschaft  erw&chst 
aus  der  Grenzverwirrung  an  dem  zweifelhaften  Laude  und  gleicht 
den  Folgen  eines  Gesellschaftsvertrages.  Hier  hilft  die  actio  fimum 
regundorum  (s.  unten  §157  II,  c). 

d)  Ein  Vermächtnis  begr&ndet  fllr  den  Erben  eine  ähnliche 
Verpflichtung,   wie  ein  Schenkungsversprechen  sie  erzeugen  wflrde. 

e)  Grundloser  Gewinn  aus  einer  Beeinträchtigung  fremden 
Vermögens  macht  haftbar  (sog.  ungerechtfertigte  Bereicherung,  s. 
§  141). 

2.  JHe  BerelehenLDfsaBBprVehe  imWsondere.  ^ 
§  141. 
I.  Grundgedanke.  Bereicherung  aus  dem  Vermögen  eines 
anderen  ist  vom  Rechte  nicht  nur  nicht  verboten,  sondern  sogar 
durch  Aufstellung  von  Erwerbsgründen  ermöglicht.  Diese  aner- 
kannten Erwerbsgründe  sollen  aber  die  einzigen  Kanäle  sein,  durch 
die  Vermögensvorteile  aus  dem  Herrschaftskreise  des  einen  in  den 
eines  anderen  hinüberfließen.  Wo  sich  ohnedies  eine  Vermögens- 
verschiebung vollzogen  hat,  da  ist  sie  eine  grundlose  und  wider- 
strebt dem  Ziele  der  Rechtsordnung,  den  ruhigen,  rechtmäßigen 
Besitzstand  zu  erhalten,  und  kann  rückgängig  gemacht  werden.* 

^  Kjlrlowa  ,  Rom.  Bechtsgeschichtc  U,  1.  S.  291  flg.  Pkenicb,  M.  And- 
stins  LabciO  IL    S.  804. 

^  Neb<^n  der  cLclio  Melas  wurde  dorn  Mandel  nocli  eine  o^/to  roHonfbuM 
diatrahendii  gewfthrt,  die  nur  bei  ünterachlagongen  Ftatz  griff  und  auf  das 
Doppelte  ging.  Dig.  XXVII,  8  de  tutclae  et  rationibas  d]«trahendis  et  utili  eua- 
tionis  cAUBa  actione  fr.  2  pr.  Kari^wa,  Rdm.  RechtPgeachichte  II,  1.  8.  880. 
Der,  Name  dieser  Klage  läßt  vermateo,  daß  sie  ursprünglich  die  ToUe  Ver- 
mögonBauBeinandersetznng  zwischen  Vormund  nnd  Mündel  betraf  und  nur  später 
auf  den  Unterdcblagungsfall  beschränkt  worden  ist. 

'  MiteigentQmer  und  Gesellschafter  hießen  beide  in  den  Quellen  todi^ 
was  leicht  zu  Verwechslungen  führen  kann. 

«  Vgl.  PEfiNicE,  J^bco  III.  S.  234  ff.  Kablowa,  Itöm.  Rechtsgesehichte  IL 
8.  761  Üg. 

*  Dig.  XII,  6  de  cond.  indeb.  fr.  14  (PoMPOinxTs):  Nam  hoo  natura  aeqmim 
est,  neminem  cum  alierius  detrimwto  fisri  loeupletiorem. 
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IL  Die  Haftung  des  grundlos  Bereicherten  ist  der  Schuld 
aus  einem  Darl^nsversprechen  ähnlich  (s.  oben  §  121),  weil  auch 
bei  diesen  auf  dem  Erwerbe  eines  Vorteils  eine  Bttckgabepflicht 
lastet  Sie  h^ßen  eondfetianes  sine  causa,  ü  e,  ejusy  quod  debUor 
sine  causa  habet  Sie  greifen  überall  als  Folge  von  Leistungen  dann 
Platz,  wenn  es  dem  erkennbaren  Willen  des  Gebers  oder  dem  Willen 
der  Rechtsordnung  nicht  entspricht,  daB  der  Empfänger  das  Er- 
worbene behält,  wenn  also  ein  Erwerb  ohne  Grund  oder  aus  einem 
mangelhaften  Grunde  (z.  B.  einem  anfechtbaren  Geschäfte)  sich  voll- 
zogen hat.  So  muß  das  aus  unerlaubter  Handlung  Erreichte  ebenso 
zurtlckgegeben  werden  (condictio  ob  injustam  causam)^^  wie  das  zu 
einem  unerlaubten  Zwecke  Gewährte  (condictio  ob  turpem  eati^ont).' 
Jede  Gabe  unter  einer  Voraussetzung  (z.  B.  an  einen  Bräutigam 
als  Ausstattung  für  eine  künftige  Ehe)  ist  bei  Wegfall  dieser  Vor- 
aussetzung zurückzuerstatten  (condictio  ob  causam  datorum  oder  con- 
dictio  causa  data  causa  non  secuta),^  ebenso  überhaupt  jeder  Erwerb, 
der  nicht  auf  einem  Grunde  beruht,  den  das  Becht  als  YoUgültig 
anerkennt  (condictio  sine  causa). 

Besonders  eingehend  geregelt  ist  die  Schuldzahlung,  die  auf 
einem  Irrtume  beruht  (condictio  indebiti),^  Sie  kann  zurückverlangt 
werden,  falls  eine  überraschende  Entdeckung  (neva  ac  inopinata 
causa)^  den  Irrtum  aufklärt,  auf  dem  die  Zahlung  beruht  hat 
Die  Herausgabepflicht  des  Empfängei-s  fällt  jedoch  dann  weg,  wenn 
es  sich  um  eine  Schuld  handelt,  die  der  Verpflichtet^  nicht  ohne 
VermögensgeCfthr  bestreiten  darf,   sondern   deren   Inhalt  sich  zur 

^  Vennutangen  Aber  die  Quelle  des  besonderen  Namens  der  einseinen 
eondietiones  sine  causa  siebe,  in  Babomb  Pandekten.  8.  Anfl.  L  §§  84  vud  280. 
S.  166.  280. 

*  Dig.  XII,  5  de  condictione  ab  tnrpeni  vel  injustam  eansam  fr.  1  §  2 
(Paulus):  Quod  si  turpis  ectusa  aceipientis  fiierii,  etiam  si  res  secuta  sit,  repeti 
potest.  Fr.  2  pr.  (Ulpukub):  Ut  puta  dedi  Hbiy  ne  saeriUgium  faeias,  ne  furtum, 
ne  hominem  oeoidas.  Die  läderliche  Fraoensperson,  die  sich  für  die  Vollziehung 
des  Beischlafes  einen  Pkseis  versprechen  ließ,  hatte  sich  nach  römischer  Auf- 
fusung  schon  durch  diese  Vollsiehung  so  sehr  entwürdigt,  daß  man  in  der 
nachherigen  Annahme  des  zugesicherten  Lohnes  eine  besondere  Unsittlichkeit 
nicht  mehr  erblickte.    Dig.  XU,  5  de  condictione  ob  turpem  causam  fr.  4  §  8. 

*  Dig.  XII,  4  de  condictione  causa  data  causa  non  secuta  fr.  7  §  1  (Juuanub): 
Fundus  doiis  nomine  iraditus,  si  nt^iias  inseoutae  non  fuermi,  condictione 
r^>eti  potest  Pnurioa,  Labeo  IIL  S.  259.  Es  war  dies  dieselbe  Klage,  die 
auch  zur  Ausfibung  des  Beurechtes  bei  den  Innominatkontrakten  diente.  8. 
oben  Q,  386, 

^  Dig.  Xn,  6  de  condictione  indebiti  fr.  1  (Ulkaitus):  Si  ptis  indebitum 
ignorans  soMtf  per  hane  aetionem  eondieere  potest  Fkbkick,  Labeo  III.  S.  238. 

*  Dig.  XII,  6  de  cond.  ind.  fr.  3. 
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Strafe  bei  grundlosem  Leugnen  vermehrt,  (s.  unten  §  158),  z.  B* 
eine  Ersatzptticht  bei  Sachbeschädigungen,  die  sich  durch  Leugnen 
verdoppelte  (eine  Vorschrift,  deren  heutige  Geltung  mit  Recht 
bestritten  ^vird).  Bei  solchen  Schulden  diirfte  niemand  der  dro- 
henden Strafe  dadurch  ausweichen,  daß  er  sie  zunächst  bezahlte 
und  hinterher  die  Zahlung  als  irrtümlich  anfocht.  Darum  wslt 
bei  ihnen  auch  die  corulicäo  imiebiti  unzulässig  (siehe  den  Institu- 
tionentext). 

Wer  eine  Strafe  fbr  eine  That  bezahlt,  die  er  nicht  begangen 
hat,  macht  sich  dadurch  verdächtig,  eine  andere  ähnliche  That  be« 
gangen  zu  haben.  Hieraus  ist  wohl  zu  erklären,  daß  Strafzahlangen 
auch  dann  nicht  zurückverlangt  werden  können,  wenn  sie  lediglich 
auf  einem  Irrturae  benihen.^ 


ill.  Anhang;  Einige  allgemeine  Sfttze  des  Forderungsreciites. 

1.  Der  Fordemngserwerb  dureh  Steilvertreter  (Inst.  III,  28).* 

§  142. 

L  Die  hier  eingeflochtene  Lehre  vom  Erwerbe  der  Porde- 
rungsrechte  durch  Stellvertreter  entspricht  durchaus  der  bereits 
oben  erwähnten  Lehre  vom  Eigentumserwerbe  durch  Mittelspersonen 
(vgl.  oben  §  97). 

IL  Miteigentumssklaven  konnten  jeden  ihrer  Herren  im 
rechtsgeschäftlichen  Erwerbe  ganz  und  voll  vertreten,  daher  sie 
vornehmlich  dazu  geeignet  waren,  als  Agenten  oder  Kommissionäre 
mehrerer  auswärtiger  Geschäftsherren  zu  dienen.  Für  dieses  Be- 
dürfnis, wie  für  manches  andere,  gewährte  das  nachrömische  Recht 
einen  Ersatz  in  der  freien  Stellvertretung  und  in  besonderen  Yor- 
schriften  des  Handelsrechtes. 

2.  Eillife  Uauptnrsiieheii  des  Fortfalls  von  Behuldeu  (Inst.  HI,  29)l 

§  143. 
L   Systematisches.    Die  Einschaltung  der  Endigungsgrände 
der  Schulden   an   dieser  Stelle   ist  wider  die  Folgerichtigkeit  des 
Systems;   denn   das,   was   hier  mitgeteilt  wird,   bezieht  sich  nicht 


^  Di^.  Xllf  6  de  cond.  ind.  fr.  42  (Ulpiahub):  Poenae  nun  soient  rwpe-H, 
cum  depensae  ^unt    Dig.  li,  17  de  rGgulis  jurifl  fr.  46. 

'  Vgl.  KnHsTRAT,  Ober  die  römischen  HandlongsbevollmRchttgteD,  Zeitschr. 
der  Savignynctiftuiig  X.  S.  1)23.    Pbruice.  M.  Antisfias  Labeo  I.  S.  495. 
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bloß  auf  die  Vörtrag8«chuldeii  und  die  ihnen  ähnlichen  Verpflich- 
tungen, sondern  auch  auf  alle  anderen  weiter  unten  zu  erwähnenden 
Schuld  Verhältnisse,  sowie  auch  auf  die  Ansprüche,  die  aus  einer 
Verletzung  dinglicher  Rechte  entstanden  sind.*  Dieser  Mißgriff  Aev 
Institutionen  ist  nicht  ohne  Soitenstück  in  der  neueren  Rechts- 
wissenschaft. Man  hat  sich  daran  gewöhnt,  nicht  bloß  die  Reohts- 
sätse  über  den  Untergang  der  Schulden,  sondern  alle  allgemeinen 
Regeln  über  diese  Rechtsgebilde  lediglich  als  Kigentümlichkeiten 
der  peraönlichen  Ansprüche  (Forderungen)  darzustellen  und  nur 
einige  wenige  Einrichtungen,  die  sowohl  dingliche  als  auch  persön- 
liche Anbprüche  betreffen,  in  den  aUgemeinen  Teil  zu  setzen  (Ein- 
fluß des  Prozesses,  des  Todes  und  der  Verjährung  auf  actmw» 
u.  dgl.).* 

Das  Nachfolgende  hält  die  Anlehnung  an  den  Institutionentext 
fest  und  wird  unten  in  der  Anspruchslehre  seine  Ergänzung  finden 
(§  ^67). 

II.  Die  Endignngsgründe  von  Schulden,  die  als  besonders 
wichtig  in  Inst.  III,  29  erwähnt  sind,  sind  folgende: 

a)  Die  Zahlung  oder  Erflillung  der  Schuld.' 

b)  Di«  mündliche  Quittung  mit  unbedingter  Tilgungsabsicht 
(ficreptitßUoJ,  Sie  soll  die  Schuld  auch  dann  aufheben,  wenn  nicht 
gezahlt  ist,  also  z.  B.  auch,  wenn  sie  zum  Schenkungszwecke  aus- 
gesprochen worden  ist.  Hierdurch  unterscheidet  sich  die  acceptilaüo 
Ton  der  gewöhnlichen  Quittung,  die  nur  zum  Beweise  der  ge- 
schehenen Zahlung  dienen  soll.*  Sie  war  nur  bei  einer  stipulaäo 
möglich  und  vollzog  sich  in  Frage  und  Antwort.^    Andere  Schulden 


'  Dip.  Aufzählung  der  Endigungsgrfinde  von  Schulden  itt  femer  hier  (Inst. 
III,  29)  keine  vollständige. 

*  Vgl.  hierüber  des  Verf.  AaBffthmngen  in  seiner  Schrift:  Der  Entwurf 
eines  bürgerl.  Gesetzbuchs  f.  d.  D.  R.  1S91.  ß.  48  flg.  und  bi  der  Zeitschr.  f. 
deutschen  GivilprozeS  XV.  S.  880  flg.,  sowie  die  dort  Citierten.  Vgl.  aber  auch 
Wlas&ak,  Artikel  aeh'o  in  Paults  Realeucyklopädie  des  kiass.  Altertums,  neue 
Ausgabe,  Jind  Höu>rr,  Archiv  für  civil.  Praxis.  Rd.  LXXX.  S.  94.  Dagegen 
siehe  unten  §  153. 

^  Hei  dem  nezum  vollxog  sie  sich  in  Förmlichkeiten,  die  der  Errichtung 
dieses  GcschSftes  entsprachen  fimagmaria  sohäir»  pw  aes  et  iibram).  Vgl. 
GAjts,  Inst  m,  173.  J74. 

*  Gajds  III,  169:  Quod  cgo  tun  promisi,  habeans  aecepium?  . . .  kabeo. 
Dig.  XLVI,  8  de  solut.  fr.  80  (Pomponiva):  Proui  quidque  roniraetum  est,  Ha 
et  9olri  (lebet.  Wir  müssen  daher  annehmen,  daB  die  grßßoro  Freiheit  der  Sti- 
pulationsform  in  späterer  Zeit  (S.  400)  auch  der  aeeeptilaUo  in  entsprechender 
Weise  zu  gute  kam.  Vgl.  hierzu  auch  Voigt,  R5m.  Beclitsgeschichte  I. 
S.  821.    Karlowa,  RQm.  Rechtsgeschicht«  II,  1.   S.  810. 

28» 
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maßton  zonächst  durch  Stipulation  erneuert  werden  [s.  nuten  c),  ehe 
man  sie  durch  mündliche  Quittung  mit  Tilgungsabaicfat  zerstOren 
kcmnte.  Darum  erfand  AquiUus  OaUus^  eine  Formel  f&r  ein  münd- 
liches Qeneralscbuldverspreehen  (stqnUaäo  Jquüuuia),  in  dem  sich 
jemand  alle  seine  Forderungen  und  Ansprüche,  die  er  g^pen  einen 
anderen  hatte,  von  diesem  Schuldner  durch  eine  einxige  mündliche 
Zusage  erneuern  ließ,  um  hinterher  diese  neue  Schuld  durch  eine 
mündliche  Generalquittung  mit  einem  Schlage  ^erlassen  zu  kdnoen.* 

Ein  Erlaßvertragi  der  eine  andern  Verpflichtung  als  eine  Stipu- 
lationsschuld  betraf  oder  eine  Stipulation  auf  andere  Art  als  durch 
mündliche  Quitttuug  unter  Anwesenden  tilgen  sollte,  galt  nicht  nach 
Civilrecht  (ipso  jure),  sondern  nur  jure  praeiorio^*  ein  Unterschied, 
der  jedoch  für  diesen  Fall  im  neuesten  romischen  Hechte  in  der 
Regel  ohne  Bedeutung  war  und  heutzutage  gänzlich  ohne  Bedeutung 
ist.^  Allerdings  ist  es  noch  jetzt  möglich,  daß  ein  Ol&ubiger  bloß 
auf  das  Becht  zur  Klage  verzichtet,  nicht  aber  zugleich  auf  die 
Hofiimng,  seine  Schuld  getilgt  zu  sehen.  Wo  dies  geschieht,  4a 
gilt  der  Verzicht  auf  das  Recht  zur  Klage  nicht  als  Schenkung. 

c)  Die  novatiö^  ist  eine  Schulderneuerung  mit  der  Absicht, 
alle  Nebenbaftungeu  der  bisherigen  Schuld  (Pfänder,  Bürgen,  Kon« 
ventioualstrafen  u.  a.  m.)  zu  tilgen  (sog.  animtts  navcmdiy  Justinian 
ve^rbietet,  bei  einem  bloßen  Schuldabänderungs vertrage  eine  solche 
Nebenabsicht  zu  vermuten  (Cod.  VIII,  41  (42)  de  novationibus  c.  8). 
Seitdem  gilt  jede  Abänderungsrede  nur  so  weit,  als  de  reicht, 
und  die  Absicht  einer  vollkommtaen  Schuld emeuerung  muß  aus* 
drücklich   erklärt  werden,   und .  zwar  nach  römischem  Rechte  noch 


1  Siehe  oben  S.  GS. 

'  Dieae«  altehrwürdige  Geschäftsformular  findet  sich  ia  Digr  XLVf ,  4  de 
aeceptil.  fr.  18  §  1  (Flobentiitcs)  und  im  Instttutionentexte  h.  t  g  8. 

*  Vgl.  hierzu  Becker  ,  Die  Aktionen  des  röin.  Privatrechts  I.  S.  851  flg. 
zur  Entwickelungsgeflchiclite  des  pactum  de  non  petendo. 

^  Nihil  intereetj  ipso  jure  (pus  nctionem  non  habeai  an  per  eaceeptionem 
infirmetur.  Dig.  L,  17  de  re^.  juris  fr.  112  (Piülus).  Der  8atz  i«t  nicht  genau. 
Um  Beaekttti^g  eineif  exceptio  mufite  man  auch  noch  im  neuesten  rOmiscbeu 
Beohte  besonders  bitten,  e«  genfigte  nieht,  daß  der  Richter  ihr  Dasein  den 
Verhandlungen  entnahm.  Die  heutige  Praxis  behandelt  jedoch  den  Erlaß 
durchaas  wie  die  Zahlung. 

«  Kablowa,  B»m.  Rechtsgesohichte  II,  1.    S.  7S0. 

*  Dig.  XLVI,  2  de  novat  fr.  1  pr.  (ULnAKUs):  Novailo  eet  priorie  debiH 
in  aUam  obligationem  vel  oMkm  vei  nattiraiem  tranefueio  afq%te  trcmelatio* 
SUpuiah'onee,  die  eine  schon  vorhandene  etipuhUio  bloß  wiederholen,  sind  iiaeh 
rduL  Rechte  ungültig.  Gajüs  111, 177.  Vgl  Deünbubo,  Pandekten  II.  §  69.  8.  Anfl. 
8.  186  Anm.  8.    Derartige  ^^accessorische"  Stipulationen  giebt  es  idso  nicht. 
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immer  durch  mündlichen  Vertrag  unter  Anwesenden  (stipulatio), 
nach  heutigem  Bechte  aber  in  beliebiger  Form.^ 

Die  Schuldemeuerung  kann  mit  einem  Personenwechsel  ver- 
bunden sein,  z.  B.  dem  Eintritte  eines  neuen  Gläubigers  oder  dem 
Eintritte  eines  neuen  Schuldners  (exfromUsio)  in  das  Sehuldrer- 
hältnis.  dekgatio  heißt  die  Anweisung  zu  einem  Versprechen,  zu 
einer  Zahlung  oder  zur  Ikitgegennahme  eines  Versprechens.'  Darum 
wird  auch  die  Schuldemeuerung,  die  auf  Grund  einer  solchen  An- 
weisung geschieht,  in  einem  besonderen  Sinne  dehgatio  genannt 
(genau  genommen  ist  sie  eine  Schuldemeuerung  aus  einer  dekgaiio). 
Die  Neueren  reden  daher  von  aktiver  Delegation,  wenn  ein  neuer 
Gl&ubiger  eintritt,  dem  der  Schuldner  überwiesen  ist,  und  von 
passiver,  wo  ein  neuer  Schuldner  dem  Gläubiger  überwiesen  ist 
und  die  Schuld  übernimmt.  Eine  Schuldüberaahme  ist  aber  auch 
ohne  Zustimmung  des  bisherigen  Schuldners  (aus  Rücksicht  auf  den 
Gläubiger)  vollgültig.» 

d)  Der  wechselseitige  Erlaß  gegenseitiger  noch  nicht  er- 
füllter Verpflichtungen  aus  einem  Vertrage  war  auch  schon  nach 
römischem  Rechte  formlos  (contrarius  cansensus). 

in.  Anderweitige  En^igungsgründe  von  Verpflichtungen  siehe 
unten  m  §  167. 


^  Die  Stipolationsform  unterschied  insbesondere  die  novaiio  vom  oonsH- 
UUum  dMHj  einem  prätorischen  Parallelinstitute  (siehe  oben  S.  418),  das  frei- 
lich auch  in  seiner  Elraflt  hinter  der  novatio  zurddcblieb;  denn  es  vertilgte 
nicht  die  alte  Schuld,  die  es  bestärkte,  sondern  setzte  neben  sie  eine  neue.  Dig. 
Xni,  5  de  pecnnia  constituta  fr,  28  (Gajvb):  übt  quts  pro  aUo  eonsHiuit  8$ 
«oltttetHH,  adkue  is,  pro  quo  eonatitutt,  Migaiiua  mannet.  Wurde  freilich  neben 
dem  oonsHiutuni  ein  pactum  de  non  petendo  über  die  konstituierte  Schuld'  ab- 
geschloflsen,  das  sie  entkräftete,  so  waren  die  Folgen  eines  eonatittftum  denen 
einer  ncpatio  sehr  ähnlich.  In  Deutschland  haben  sich  solche  Geschäfte  mit 
den  novaticnes  verschmolzen  (Schnldabänderungsvertr&ge). 

*  Dig.  XLVI,  2  de  novat.  fr.  11  pr.  (Ulpiakus):  Dekgare  est  vice  sua 
alium  reum  dare  creditori  vel  eui  jtuserit  (eine  zu  enge  Definition). 

•  Es  ist  dies  eine  freiwillige  expromiasio.  Vgl.  Dig.  XLVI,  2  de  nov.  fir. 
8  §  5  (U1.PIAKIT6):  Non  tarnen  st  quis  stipuletur,  quod  mihi  debettir,  auf  er  t 
mihi  adionem,  niai  ex  tolunttUe  mea  stipuUtur;  Uberat  autem  nte  is,  qui,  quod 
debeo  promittity  etiamsi  noHm. 
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Zweites  Kapitel    Fordernngen  als  fte^gengewicht  rechts- 
widrigei  Schäden  (obligationes  ex  delicto  und  quasi  ex 

delicto). 

I.  Verpflichtungen  aus  Obelthaten, 

1.  iliferoelneM  (lutft.  IV,  i  pr.).* 
§  144. 

1.  Begriff,  delictum  ist  das  Nachlassen  der  erforderlichen 
sittlichen  Spannkraft,  das  einem  anderen  schädlich  wird,  mit  anderen 
Worten:  ein  als  geffihrhch  hervorgetretener  Mangel  des  erforderlichen 
sittlichen  Gefühls,    Die  Delikte  haben  zwei  Formen: 

a)  Der  dolus  maluH^  ist  ^ie  bethätigte  unerlaubte  feindselige 
Gesinnung*  Die  durch  die  Pflicht  gebotene  Feindseligkeit  (z,  B. 
im  Kriege)  hieß  dolus  ioTtits*  Im  Zweifel  bedeutet  in  den  Quellen 
wie  in  der  Redeweise  der  Gegenwart  dolus  schlechtweg  so  viel  wie 
dolus  malus. 

Iß)  culpa  im  engeren  Sinne  ( —  im  weiteren  umfaßt  sie  auch 
äeii'dohis  malus  — )  ist  eine  bethätigte  unerlaubte  Gleichgültigkeit 
gegen  die  Mitmenschen.^  Sie  Icajin  sich  darin  zeigea.  daß  mau  einen 
anderen  schädigt«  ohne  daß  man  es  voraussah,  während  man  es  vor- 
ausselien  mußte.  (So,  wer  Aste  an  einem  Wege  absägt,  ohne  daran 
zu  denken,,  daß  sie  vorübergehende  Menschen  treffen  können.)^  Sie 
kann  aber  auch  darin  bestehen,  daß  man  die  Schädigung  eines 
anderen  vorhersieht  und  doch  nicht  die  erforderliche  sittliche  Spann- 
kraft hat,  um  das  als  gefährlich  erkannte  Verhalten  zu  vermeiden. 
(So  z-  B.  wenn  der'  erwähnte  Abschneider  der  Äste  zwar  an  die 
Gefährlichkeit   seines  Verhaltens   denkt,  aber   aus  Leichtsinn  oder 


^  Vgl.  pKitxicB.  M.  AutistiuB  Labeo  II.    S.  1  flg. 

'  P>:bvice.  M.  Antistuis  Labeo  IL    S   60  Hg. 

^  f>ig.  IV,  3  de  dolo  oiulo  fr.  l  §  3  (Ulpianos):  Veteres  dolum  ttiam 
lionum  dieebont  et  pro  »oUertia  (Tfaatkraft)  hoe  nomen  aociptebant,  maxime  9i 
adver sus  hostem  lairtniemve  quU  maehinctttr.  -^  Die  ftitcrci  Bedewciise  faßte 
den  Begriä*  noch  nicht  so  weit,  Bondem  sah  im  dolus  mahta  nur  den  Betrug 
(vgl.  Dbrvbuiio,  Ptuidokten  II.  §  186  S.  858  Anin.  H),  also  einen  Verstoß  gegen 
das  Gebot  der  Wahrheitsliebe,  nicht  aber  gegen  das  allgemeine  Gebot  der 
Menschenliebe,  das  auf  niedrigen  Kultnrstufen  nur  wenig  entwickelt  ist 

*  Vgl.  über  cnJpa  Pkiikicb,  M.  Autiatius  Labeo  II.    S.  231.  880. 

'  Big.  IX,  2  ad  1.  Aquil.  fr.  31  (Paulus):  CHiIpwn  aute/n  esse,  quoä  tum 
o  diligente  provideri  (pofuerit)^  fwn  esset  provisum. 
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Willen88chwäclie  den  gebotenen  Warnungsruf  unterläßt.)  Als  Mindest- 
maß des  Hitg^ftihls  wird  dasjenige  von  einem  jeden  beansprucht, 
das  er  selbst  f&r  sich  von  anderen  verlangt.^  Im  übrigen  unter- 
scheidet das  romisohe  Recht: 

a)  den  Mangel  des  bei  der  Mehrheit  der  Menschen  vorhandenen 
Pflichtgefbhls  (culpa  lata)^  und 

b)  den  Mangel  des  höheren  Maßes  von  Pflichtgefbhl,  das  einem 
ordentlichen  Hausherrn  (düigeru  paierfamilias)  in  der  Regel  eigen 
ist.'  Hausabhängige  Personen  pflegten  ihr  Benehmen  gegen  andere 
nach  dem  Befehle  des  Herrn  zu  bestimmen,  nicht  nach  eigenem 
Ermessen«  daher  ihr  Verhalten  zu  einem  gemeingültigen  Maßstäbe 
nicht  geeignet  war. 

Nur  der  culpa,  nicht  aber  dem  dohut  gegenüber  gilt  eine  sog. 
Kompensation  der  Schuld,  d.  h.  niemand  kann  verlangen,  daß  ihm 
der  selbstverschuldete  Schaden  vom  Mitschuldigen  ersetzt  werde.* 

IL  Zurechnungsfähigkeit  ist  die  Fähigkeit,  für  eine  Übel- 
that  verantwortlich  zu  sein.  Die  rechtliche  Verantwortlichkeit  deckt 
sich  nicht  unbedingt  mit  der  sittlichen,  de  das  Recht  auch  hier 
fester  Burchschnittsmaßstäbe  bedarf.  Darum  spricht  es  alle  Geistes- 
kranke und  Kinder  unter  7  Jahren  ohne  weiteres  von  jeder  Ver- 
antwortung frei  und  bei  Kindern  zwischen  7  und  14  Jahren  richtet 
es  sich  nach  der  sittlichen  Entwickelung  des  einzelnen  Kindes,  um 
danach  dessen  Haftung  ^r  Schadenersatz  zu  verneinen  oder  zu 
bejahen.*    Das  römische  Privatrecht  erweist  sich  hier  strenger  als 


>  V|;l.  GiCBBO,  De  legibus  I,  12  c  84:  Neeesaarium  ut  nihih  9ep$e  phts 
quam  aUerum  diligat. 

'  PsBNiCE,  M.  Autistios  Labeo  IL  S.  877%.  Dig.  L,  16  de  verb.  sigu. 
fr.  218  §  2  (Ulpianüb):  Lata  culpa  est  nimia  negUgcnHa,  id  est  non  intelliyere 
(«s  bedenken)  quod  omnes  inteUigunt.  Der  Satz  eulpa  dolo  proximd  Joiwn  re- 
praesentatf  Dig.  XLVII,  4  Bis  is  qu.  test.  fr.  1  §  2  (Uu^ianua),  gilt  nicht  aus- 
nabmslos. 

'  Zuweilen  wird  nur  der  pflichttreue  Mensch  genannt,  nicht  der  pflichte 
treue  Hausherr.  Vgl.  Dig.  XIX,  2  locati  eond.  fr.  25  §  7  und  andererseits 
Dig.  XIII,  6  commodati  fr.  18  pr. 

^  Dig.  L,  17  de  regulis  juris  fr.  208  (Pomponius):  Quod  quis  ex  sua  eulpa 
damiuim  sentit,  non  intcUegitur  damnum  aentire.  Etwas  Ähnliches  gilt  übrigens 
flir  die  gegenseitige  rnorn  (purgatio  moraej.  Vgl.  oben  8.  889  u.  Dig;.  XVIII,  6 
de  periculo  et  contmodo  fr.  18  (17). 

*  Dig.  XLIV,  4  de  doli  mali  exe  fr.  4  §  26  (ülpianüs):  Ex  ea  aetaity 
quae  dolo  no%i  eareat  Detiique  Jnlianus  quoque  aacpissime  resrripsit  doli  pupillos 
qtii  prope  pHberUiief/i  sunt,  eapaces  esw.    (Sog.  pubertati  proximi). 
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das  deatsche  Strafrecht, ^  wobei  zu  beachten  ist^  daß  die  Ziele  der 
Bestrafung  andere  sind,  als  der  Zweck  der  Ersatzpflicht.* 

in.  Allgemeine  HaftungBgrundsätze  fiir  jedes  schädigende 
unerlaubte  Verhalten  sind  dem  römischen  Rechte  fremd.  Vielmehr 
hat  es  den  wichtigsten  Formen  des  Unrechtes  besondere  Beohts- 
grunds&tze  angepaßt  (§§  146  flg.).' 

IV.  Gewisse  Vergehen  gemeingefiihrlicher  Art  konnten  ron 
jedermann  aus  dem  Volke  zur  Grundlage  einer  Klage  gemacht 
werden  (actionss  populäres)**  Das  neuere  Recht  läßt  eine  derartige 
KlagemOglichkeit  ohne  ein  besonderes  Schutzbedürfnis  des  Klägers 
nicht  mehr  zut 

2.  Die  elnxldliien  Fordenufen  der  dareh  Obeltkaten  TerletstSB. 

ä)  Ansprüche  aus  einer  unerlaubten  Vermögenssch&digung. 

a)  Oto  arsttsügsn  VsrmdfsmtclildHrinif «i. 

na)  Die  gewinnsüchtige  Wegnahme  von  Sachen. 

aaa)  Dübsiahl  und  ähnHcks  R4ohf89$rleixungm  (Inst  IV,  1  §§  1—19).* 

§  145. 
I.  furtum  (von  fnrre)  bedeutet  die  Wegnahme  einer  Sache  aus 
unerlaubter  Gewinnsucht.*    Es  ist  nach  späterem  römischen  Rechte 
nur  an   beweglichen  Sachen  möglich.    Die  widerrechtliche  Besitz- 
nahme eines  Grundstückes,   die   weit  weniger  gefährlich  ist^  galt 

'  Keicbsstrafgebctsbuch  §  56.  56. 

*  Vgl.  über  die  allmfthliche  Entwickelung  der  Zurochnung^higkeit  Un- 
mündiger Perkioe,  M.  AntisÜTiB  Labeo  I.  S.  216  flg.  Dkrvburo,  Ptindekten  I. 
§  5S  Anm.  5.  4.  Aufl.  S.  125.  Tab.  VIII  nr.  9.  14:  Impuberem  praetoris  arbitratu 
verberare  noxiamps  duptionemve  deeemi  (Brüns,  Fontes,  ed.  VI.  S.  30.  82> 

'  Eine  reicharechtliclie  VerschmeUung  and  Verallg^mcinerang  aller  dieser 
Ansprüche  Bteht  in  Aufsicht  Entwurf  d.  bürgerl,  Gesetzb.  f.  d.  D.  iL,  zweite 
Lesung  §  746.  '  . 

*  Vgl.  z.  B.  die  actio  de  positvt  vel  suspensis  s.  Inst  IV,  5.  §  1  wegen 
des  Besitzes  von  Sachen,  die  so  aufgestellt  oder  aufgehängt  sind,  daB  sie  auf 
einen  Weg  hinonterfeUen  könnou.  In  derartigen  Dingen  herrschte  gewisser- 
maßen eine  allgemeine  gegenseitige  polizeiliche  Aufsicht,  zumal  bei  manchen 
Popularklagen,  wenn  auch  nicht  bei  allen,  der  Kli^ger  diiä  Strafsumme  für  sich 
behalten  konnte.  Palzow,  Zur  Lehre  von  den  röm.  Popularklagen.  Berlin 
1889,  und  R.  Maschkr,  Zar  Tlieorie  und  Geschichte  der  Popularklage,  Zcitsehr. 
der  Saviguy Stiftung  VI.    8.  226.    Fadda,  Tazionc  populäre.    Torino  1894.    . 

*  ScBiJtusB,  Zur  Lehre  vom  furtum,  Zeitschr.  der  Saviguystiftung.  V. 
S.  207.    Karlowa,   Rom.  Bechtageschichte  II,  1.    S.  227.  256fr.  265.  277.  774. 

*  Heimlichkeit  geh(trt  nach  Gajus  «III  ,  209  nicht  zu  den  Merkmalen  des 
furtum.    Vgl.  jedoch  auch  Sohm,  Listitutionen.    5.  Aufl.    S.  315  Anm.  1. 
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also  nicht  mehr  als  furtum^    Vom  y^Diebstahle'^  unterscheidet  sich 
die  unerlaubte  gewinnsüchtige  Wegnahme  nach  zwei  Richtungen: 

a)  Der  Diebstahl  setzt  keine  Gewinnsucht  voraus.^ 

b)  E2in  Diebstahl  mit  der  Absicht,  die /entwendete  Sache  dem 
Bestohlenen  wiederzugeben ,  ist  nicdit  fliSglich,  wohl  aber  ist' eine 
gewinnsüchtige  Wegnahme  fremder  Sachen  mit  der  Absicht  der 
Bückgabe  nach  einer  widerrechtlichen  Gebrauchs-  oder  Besitzes- 
anmaBung  (furtum  nsiu  oder  possessionis)^  denkbar. 

c)  Seine  eigene  Sache  kann  inan  nicht  stehlen,  wohl  aber  ist 
die  eigenmächtige  heimliche  Wegnahme  der  eigenen  Sache  aus 
frsmdem  Besitze  ein  furtum  (usus  oder  possessionis)^  z.  fi.  seitens 
des  VerpAnders  gegenüber  dem  PfSandglftubiger.' 

d)  Wer  eine  fremde  Sache  als  Vertreter  des  Herrn  besitzt  und 
unterschlägt,  gilt  nicht  als  Dieb,  wohl  aber  als  für.  Er  nimmt 
seinem  Herrn  hier  freilich  nur  sein  Besitzrecht  weg,  nicht  die  Sache 
selbst,  entzieht  ihm  also  eine  possessio  (tantum  cinUis  non  naturalis, 
sidie  oben  8.  252).  Daher  sieht  Theophilus  (paraphr.  ad  h.  t. 
Instit  §  Z)   auch  in   diesem  Falle  ein  furtum  possessionis  (rum  rei).^ 

^  die  gewinnsüchtige  Annahme  einer  irrtüimlich  geleisteten 
grundlosen  Schuldzahlung  ist  heutzutage  ein  Betrugs&U,  kein  Dieb- 
stahl, wohl  aber  war  sie  ein  furtum.^ 

n.  Die  rechtlichen  Folgen  der  unerlaubten  Wegnahme 
einer  Sache  aus  Gewinnsucht. 

a)  Die  Rechte  des  durch  furtum  geschädigten  Eigentümers 
waren  vermutlich  die  ältesten  und  sind  daher  sehr  reichlich  be- 
messen.    Der  verletzte  Eigentümer  hat: 

uä)  Die  Eigentumsklage  (rei  vindicatio)  gegen  den  für  wie  gegen 
jeden  anderen.  Hierbei  gilt:  /ur  semper  in  moroj^  d.  h.  auch  ohne 
gemahnt  zu  sein,  trägt  der  gewinnsüchtige  Entwender  die  Gefahr 
des  Zufalles,  der  die  Sache  bei  ihm  vernichtet. 

^  So  ReichsBtT&fgesctzbuch  §  S42. 

*  Z.  B.  Widerrechtliche  Wegnahme  eines  Buches,  um  sich  dessen  Ad* 
Schaffung  zu  ersparen,  mit  der  Absicht  der  Rückgabe  und  widerrechtliche  Weg- 
nahme einer  Sache,  um  sie  als  Pfand  zu  behalten. 

*  VgL  auch  Dig.  XLVII,  2  de  fart.  fr.  15  §  1  (Paulus):  Dominus^  qtä  rem 
subripuitf  in  qtia  ususfruehis  alienus  est,  furti  usufruciuario  teneiur.  In  den 
im  Texte  genannten  Fällen  des  furtum  possessionis  verschafft  sich  der  fnr 
bloße  Besitzvorteilc,  keine  darüber  hinausgehenden  Eigentumsvortcilo. 

*  Dig.  Xill,  1  de  cond.  fürt.  fr.  18  (Scaevola):  Furtum  /?/,  cum  quis 
indebiios  nummos  soeius  aeceperii, 

*  Dig.  XIII,  1  de  cond.  fürt  fr*.  8  §  1  (Ulpianus):  Semper  enim  moram 
für  faeere  rideiur. 


442  Forderungen  als  Gcgfiogewicht  rechtswidriger  Schädeii. 

ßß)  Eine  Schadenersatzklage  des  Eigentümers  (condictio  furtiva) 
geht  gegen  den  Entwenier  und  seine  Erben.  ^ 

/J)  Straf ansprüche  des  verletzten  Eigentümers:^ 
ace)  Beim  ertappten  Diebstahle.  Die  XII  Tafeln  erlaubten ^ 
nächtliche  Diebe  und  solche,  die  sich  mit  Waffen  verteidigten,  zu 
töten.  Andere  ertappte  Diebe  (fures  mamfesti)  wurden  gegeißelt 
und,  wenn  sie  Freie  waren,  dem  Bestohlenen  zur  Schuldknechtschaft 
zugesprochen ,  wenn  sie  aber  Sklaven  waren,  durch  Herabwerfeki 
von  einem  Felsen  getötet.  Statt  dieser  Strafen  führte  der  Prätor  eine 
CLCÜ  furti  manifesti  auf  den  vierfachen  Sachwert  ein,  gewissermaßen 
eine  Abfindung  für  das  bisherige  Tötungs-  oder  Knechtungsrecht' 
ßß)  Bei  dem  nicht  ertappten  Diebstahle  unterscheiden  wir: 
ctaa)  Das  ältere  Haussuchungsrecht.^  Fand  der  Bestohlene 
die  Sache  in  einem  fremden  Hause,  so  bekam  er  einen  Anspruch 
auf  den  dreifachen  Wert  (actio  furti  concepti).  Darum  hatte  jeder, 
in  dessen  Besitz  eine  gestohlene  Sache  gelangte,  gegen  den  Vor« 
besitzer,  der  sie  ihm  zugewandt  und  ihi.  dadurch  der  Gefahr  einer 
Zahlung  des  Dreifachen  ausgesetzt  *  hatte,  auch  seinerseits  einen 
Anspruch  auf  das  Dreifa<;he  (actio  furti  oblad).  Verbat  sich  ein 
Hausherr  die  von  einem  anderen  begehrt«  Haussuchung  gänzlich, 
so  mußte  er  (als  verdächtig)  ohne  weiteres  das  Vierfache  zahlen 
(actio  furti  prohUfiti).  Befürchtete  er  dagegen,  daß  der  augeblich 
Bestohlene  ihm  eine  Sache  bei  der  Haussuchung  zutragen  und  sie 
dann  scheinbai*  in  seinem  Hause  entdecken  werde,  um  die  Strafe  zu 
gewinnen,  so  konnte  er  eine  förmliche  Haussuchung  (lance  et  Ücio)^ 
verlangen,  deren  Bedingungen  ihn  gegen  solche  Taschenspieleikunst- 


>  Diese  Klage  hätte  zar  Zeit  des  Formularprozesse«  eigentlich  als  von*- 
dietio  possessionis  angeatellt  werden  inümsen,  weil  der  bestohlene  Eigentümer 
nur  den  Besitz,  nicht  sein  Eigentum  verloren  hatte  nnd  zurftckfbrdern  konnte; 
doeh  ließ  man  odio  furu/n  hier  auch  eine  condictio  auf  dare  oportere  ;ni  (Gajds 
IV,  4),  ein  Satz,  der  mit  dem  Verschwinden  des  FormutarprozeeseB  seine  Be- 
deutung verlor.     Ober  dare  üiehe  S.  394,  T. 

*  Vgl.  die  Zwölftafeletcllcn  tab.  VllI,  12-16.  Buuks,  Pontes  ed.  VI. 
8,  80—32.    lvAiu.owA,  Rom.  Kechtegeschichte  II,  J.    8.  445. 

*  Der  größeren  Em^gung  des  Bcstohleniin  entsprar^h  daher  die  größere 
Sühne.    Vgl.  auch  v.  iHEiimG,  Ueist  des  röm.  Rechts.  4.  Auü.  II,  2.  §  43  8.  424. 

*  RitüQ£K,  i^htr  fiirtmn  coneeplum^  prohihiium  und  no7h  exhibitum,  Zeitschr. 
der  Savignystiftung  V.   8.  219  ff.    Gajvs  III,  180  flg. 

'  Sie  kommt  auch  bei  anderen  Völkern  vor.  v.  Isebingi,  Geist  des  röni. 
Rechts  II,  1.  g  3L'.  4.  Aufl.  8.  159  Anm.  208.  „Sic  weist  ihrer  ersten  Ent- 
stehung nach  <iuf  eine  tropische  Zone  hin  -  in  Grünland  oder  Island  wäre 
sie  nicht  entstanden  ^' 
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stücke  sicher  stellten.^    Dies  Haussacbungsrecht  verlor  sich  ."später, 
da  es  den  feineren  Sitten  der  späteren  Zeit  nicht  mehr  entsprach. 

ßß)  Das  sp&tere  Recht  giebt  dem  Eigentümer  bo  dem  nicht 
ertappten  Diebstahle  immer  nor  eine  Strailclage  auT  das  Doppelte 
(actio  furti  nujnifefti). 

Die  Strafklagen  des  Eigentümers  traten  zu  den  Ersatzansprüchen 
hinzn  und  richteten  sich  auch  gegen  die  Anstifter  und  Oehilfen 
des  begangenen  Frevels.*  Das  neuere  deutsche  Recht  kennt  sie 
nicht  mehr,  laßt  aber  die  Ersatzklagen  des  Eigentümers  gegenüber 
denselben  Verklagten  zu,  gegen  die  in  Rom  die  actio  furti  gewährt 
wurde,  also  auch  gegen  Anstifter  und  Gehilfen. 

h)  Der  aus  einer  gewinnsüchtigen  Wegnahme  einer  Sache  be- 
schädigte Nichteigentümer,  der  in  vielen  Fällen  dem  Eigen- 
tümer dafür  haftet,  daß  er  sich  die  Sache  hat  wegnehmen  lassen 
(z.  B.  der,  welcher  sich  eine  Sache  geborgt  oder  sie  zur  Bearbeitung 
empfangen  hat),  ist  gleichfalls  mit  Ansprüchen  ausgestattet.  Ihm 
gewährte  jedoch  das  römische  Recht  nur  die  Strafklagen  (actiones 
furti),  deren  Inhalt  zugleich  seinen  Schaden  ersetzte  und  dessen 
Betrag  um  einen  Strafzusatz  überstieg.^ 

In  solchen  Fällen  wurde  es  zweifelhaft,  wer  die  Strafsumme 
gewinnen  durfte,  der  Eigentümer  oder  sein  Vertreter  im  Besitze, 
dem  sie  abgenommen  war.^  Die  größere  Vermögcnsgefahr  traf 
jeneo,  die  mit  dem  Diebstahle  oft  verbundene  Jjebensgefahr  aber 
diesen.     Diese   Frage    führte    zu    scharfsimügen  Unterscheidungen 


1  Vgl.  Ga;iu8  AI,  192  ff.,  dem  die  altertürahche  Einrichtung  höch.st 
rätselhaft  vorkommt  Der  Sachende  mußte  uaukt  sein,  uur  aus  Anstandsruck- 
sichten  mit  einem  Heium  (einer  Art  von  ScJLurzfell,  consuti  genu8,  quo  necex- 
sariae  partes  Ugerentur)  bekleidet  Weshalb  er  eine  lan^.  fSchüssel)  tragen 
mußte,  ist  unklar;  vielleicht  sollte  die  Größe  des  getragenen  Gegenstandes  es 
i]un  unmöglich  machen,  sich  beim  Suchen  von  einem  seiner  Zeugen  die  an- 
geblich gesuchte  Saehe  zustecken  xu  lasftßii.  Über  ältere  Ansichten  und  eine  neue 
abweichende  Yermatung  vgl.  Schkkid£r,  Zur  Geschichte  der  Sklaverei.  1892. 
S.  45  Vgl.  auch  v.  SAVianT,  Geschichte  des  röm.  Rechts  im  Mittelalter.  IL 
S.  202.  203. 

*  Gajus  111,  202:  Interdum  furti  tmeiur^  qui  ip8c  furttim  non  feeerit 
quaÜs  esiy  oujus  ope  eonMo  furtum  factum  est 

*  Die  Berechnung  der  Strafe  ist  keineswegs  xweifcllos.  Vgl.  6ohii,  In- 
stttntionen.    5.  Aufl.    S.  B16.  •. 

*  Vgl.  Gajus  111,  203:  Furti  outem  actio  ei  eampctit,  cujus  interesty  ram 
saham  esse^  licet  dominum  fum  sit;  itaque  nee  doniino  aliler  competity  quam  ei 
ejus  intereit^  rem  non  perire.  Man  denke  z.  B.  an  ein  krankes  Vieh,  das  der 
Eigentümer  dem  Abdecker  gegeben  hat,  damit  er  e»  tötet  und  vergräbt,  und 
das  diesem  nach  dem  Empfange,  aber  vor  der  Tötung  gestohlen  isf. 
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(aiehe  den  Institationentext),^  die  sich  ftr  das  heutige  Becht  da- 
durch erledigen  y  daB  es  die  Vermögenssirafe  des  fitrhan^  die  dem 
Verletzten  zufUlt,  nicht  mehr  kennt.  Von  den  rOmischen  Forderungen, 
die  aus  dem  furirnn  entstanden^  ist  nur  noch  ein  Ersataanspruch 
wegen  des  erlittenen  Schadens  übrig  geblieben  und  diesen  gew&hri 
die  Praxis  jedem,  den  die  unerlaubte  gewinnsüchtige  Wegnahme  in 
seinem  Vermögen  verletzt  hat.* 


BatA  (Inst  IV,  2). 
§  148- 

I.  Der  Baub  ist  ein  Diebstahl  mit  Vergewaltigung  des  Be- 
stohlenen.'  Er  macht  den  Thäter  auf  das  Vierfache  haftbar.  In 
dieser  Summe  steckt  auch  der  Ersatz  fbr  die  geraubte  Sache 
selbst  Nach  einem  Jahre  erm&ßigt  sich  der  Anspruch  auf  das 
Einfache.^ 

n.  Die  unerlaubte  Selbsthilfe  soll  dann  weder  als  Baub 
noch  als  Diebstahl  gelten,  wenn  sie  in  der  irrigen  Annahme,  daS 
sie  erlaubt  sei,  yorgenommen  ist.  Allein  selbst  in  diesem  Falle, 
wie  auch  sonst,  trifft  den,  der  sie  ausübt,  nach  sp&trOmischem 
Bechte  der  Verlust  der  Sache  oder,  wenn  sie  ihm  nicht  gehört, 
ihres  Wertes.  Für  das  neueste  deutsche  Becht  ist  die  Fortdauer 
dieser  Vorschrift  streitig  (siehe  Pandektenrecht  und  oben  S.  279,  III,  b). 

ßß}  Arglistige  Sohädigangen  anderer  Art 
§  147. 
L  Jede  Arglist  (dobut  mahta),'^  die  Schaden  herrorruft,  macht 
ersatzpflichtig.  Insoweit  keine  besondere  Klage  Plat2  greift,  ist 
ein  allgemeiDer  Entschädigungsanspruch  gewährt,  die  actio  doK^  ein- 
geführt  von  G.  Aquilius  Qallus^  (im  Jahre  688  der  Stadt,  66  a. 
Chr.,  praetor)/ 


>  Siehe  auch  Guus  III,  204  ff. 

*  Vgl  DsBXBUsa,  Pandekten  IL    §  180.  S.  Aufl.   8.  84S. 

'  Die  Vergewaltigung  richtet  sieh  also  hei  dem  Raube  gegen  den  Besteh- 
lenen,  bei  dorn  furtum  manifettum  gegen  den  Dieb. 

^  Ein  £dikt  über  rapina  rührt  vom  Priitor  M.  Licinins  Lacullos  aus  dem 
Jahre  678  nrbis  her  (Voior,  Bdm.  Bechtsgcschichte  I.  S.  721).  Ober  Dig. 
XLVn,  8  vi  bon.  rapt  fr.  2  pr.  vgl  Lbvbl,  Edictnm  perp.  S.  814. 

^  S.  oben  S.  438. 

•  Vgl.  obon  S.  68. 

'  Kverrieulum  maUtiarum  omnium^  Judicium  da  doio  mala  C.  ÄquiHu$ 
proiulit    CicBxo,  De  nat  dcor.  III^  30.  74. 
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II*  Eine  Verarteilnng  wegen  dolus  iufamiert  Daraus 
erkliren  sich  manche  Eigentümlichkeiten,  die  der  actio  doü  an- 
haften, namentlich  ihre  Beschränkung  auf  den  Fall,  daß  keine 
andere  Klage  gewährt  ist  (Subsidiarität).  Ihr  gehen  also  die  in  den 
Torigen  Paragraphen  sowie  die  im  nächsten  erwähnten  Ansprüche 
Yor,  auch  alle  sonstigen  Forderungen,  die  wegen  besonderer  Fälle 
Ton  Arglist  nach  römischem  Rechte  gewährt  werden,  z.  B«  wegen 
Prozeßchikane  (cabimnia)  u.  a«  m.^  Nach  zwei  Jahren  mindert  sich 
der  Entschädigungsanspruch  (a.  äoU)  zu  einer  Forderung  auf  Her- 
ausgabe der  Bereicherung  (a.  in  factum)  herab. 

Dem  deutschen  Rechte  ist  die  infamierende  Kraft  der  Klage 
fremd,  nicht  aber  ihre  daraus  entstandene  eigenartige  rechtliche 
Behandlung. 

ß)  MafiMifl  fBr  ickoMluifto  Vtmditiiiscliitfsmig  mH  oiler  ehM  AHlcM*  (darnnttm 
inlnria  datum)  (Inat  IV,  3).' 

§  148. 
L  Umfang.  Ein  Vermögensschaden,  den  jemand  durch  seine 
Schuld  einem  anderen  zugefügt  hat,  wird  nach  der  herrschenden 
Meinung  ndr  insoweit  ersetzt,  als  greifbare  Sachen  davon  betroffen 
sind,  d.  h.  nur  dann,  wenn  jemand  eine  solche  Sache  entweder  ent- 
wertet (z.  B.  zerrissen  oder  verbrannt)  oder  sie  ihrem  Herrn  entzogen 
(z.  B.  ins  Meer  geworfen)  hat.^  Schuldhafte  Schädigungen  anderer 
Art  (z.  B.  die  Zerstörung  eines  fremden  Kredits  durch  unvorsichtige 
Aussprüche)  sollen  dagegen  eine  Ersatzpflicht  nicht  begründen,  auch 
wenn  sie  erweisbare  Nachteile  verursacht  haben.  ^  Diese  Ansicht 
entspricht  zwar  insofern  den  Quellen,  als  deren  Beispiele  einer  Ent- 
schädigungspiiicht  nicht  weiter  reichen,  als  sie  ihr  zufolge  reichen 
können.*   Sie  ist  jedoch  mit  dem  Wortlaute  des  §  16  Inst,  h«  t.  IV, 

'  Dig.  IV,  S  de  dolo  malo  fr.  1  §  4  (üi^uxus):  Prastor  ita  demum  hone 
aeticmm  poUic§iur,  n  aiia  non  iit,  quaniam  fowtosa  actio  non  temtrc  debuit  a 
praetore  dkeeinU, 

*  Dig.  IX,  2  ad  legem  Aqoiliam  fr.  44  pr.  (Ulpiavüs):  In  kge  Aquüia  et 
lemasima  mtpa  venit, 

*  Pbrnice,  Zur  Lehre  von  den  SiMÜibesehädigangen.  1867.  Voigt,  B9in. 
BechtBgescluehte  I.    S.  69. 

^  Vgl.  das  Beispiel  in  §  16  h.  t  Inst  IV,  3  a.  £.  (Si  quu  miseriöordia 
daetue  aUenum  urvum  eampeditum  soherit,  ut  fttgeret.) 

*  Das  zukünftige  Reichsrecht  wird  darin  jedenfftlls  weiter  gehen,  wie  dies 
auch  sehen  neuere  Gesetsbücher  gethan  haben,  siehe  oben  S.  440  Anm.  8. 
Die  Natorrechtssehule  nahm  eine  aügemeiue  EntschSdigungspflicht  wegen  jeder 
schuldhalten  Vermögenssohfldigung  an. 

*  Solche  Beispiele  sind:  Dig.  IX,  2  ad  l.  Aqo.  fr.  8  §  1  (Quus):  MuUo» 


446  Forderungen  als  Ge^ngewicht  rechtswidriger  Schildon. 

3  i.  f.  schwer  vereinbarj  der  bei  jodera  wirklichen  Schaden  (damnvw 
emergens)^  eine  Haftung  des  schuldigen  Urhebers  anordnet,  freilich 
nicht  auch  bei  entgangenem  Gewinne  (hierum  Celans). 

IL  Die  Geschichte  der  Haftung  flir  verschuldete  Sach- 
beschädigungen (damnnin  mjurui  datnm): 

a)  Die  Xll  Tafeln  enthielten,  wie  es  scheint,  eine  allgemeine 
Scbadensersatzpflicht  (da  in  ilinen  die  Worte  standen  ,,rupitia9  ßar- 
cito*'),^    Daneben  gaben  sie  ftlr  besondere  Fälle  besondere  Klagen. 

b)  Die  lex  Aquilia,^  ein  Pl^biscit  von  ungewissem  Alter,  das 
aber  jedenfalls  einige  Jahrhunderte  vor  unserer  Zeitrechnung  liegt 
(etwa  vom  Jahre  467  der  Stadt),  enthielt  genaue  Bestimmungen 
über  beschädigte  Sachen,  und  zwar  im  ersten  und  im  dritten  Kapitel. 
Das  ei-ste  sprach  von  der  Tötung  eines  Sklaven  oder  von  vier- 
fdßigem  Herden vieh,*^  also  etwa  den  schwersten  Schäden,  die  man 
dem  römischen  Landwirte  zufügen  konnte,  das  dritte  von  der  Ver- 
letzung anderer,  minder  wichtiger  Sachen.  Dazwischen  handelte  das 
zweite  Kapitel,  dessen  Inhalt  erst  zugleich  mit  der  Vcroueser  Gajus- 
handisclirift  entdeckt  worden  ist,  von  etwas  ganz  anderem,  nämlich  der 
Haftung  eines  betrügerischen  aUstipulator,  d.  i.  eines  Nebengläubigers, 
der  (namentlich  im  Handelsverkehi*e)  bei  Vertragsschlüssen  vielüeich 
neben  den  Hauptgläubiger  trat,  um  später  statt  dessen  Klage  er- 
heben zu  können,^  aber  auch  noch  zu  anderen  Zwecken  verwgiidet 
wurde  und  im  justinianischen  Rechte  nicht  mehr  vorkommt/ 


fum  ijuwiue  ai  prr  impeHtiam  impetUM  tnularum  retinere  fion  poiiieriif  H  coe 
alienum  kominein  ahtriverint,  vuigo  dteilur  attpae  nf/ttune  iet^ere.  FV.  7  §  8 
(Ulpukus):  Si  medinu  ^frcwu  imperite  fkemerii.  FV  27  §  9  (Uu*UMUfl):  Si 
fomacariu8  .viti^ä  coloni  ad  fontareni  ohdvnnissM  ei  viüa  ffurit  exusta  (ein 
Fall  sckuldliaftt'r  Unto.riaKRung,  der  ab(^r  haftbar  macht,  wo.il  sie  in  Verhiiiduug 
mit  einer  vorherigen  Thätigkeil  don  Sehaden  hexvorgitrufen  h»t. 

*  Für  die  hernschend«*  Mciuiing  spricht  frailich,  daß  nach  der^  entgegen* 
goset2et«*n  Ausiclit  im  Falle  eines  dtunti^m  ^nergent  ftir  die  actio  doli  kein  Raum 
mehr  übrig  bleibt,  da  diene  letztere  Klage  gubsidiär  sein  soll  (a.  oben  g  147  S.  445). 

*  Über  sarrh-e  =»  damaum  solvtre  (Festüs  \}.  321)  vpfl.  Max  Coiih  in  der 
Zeitftehr.  der  Huvignystifrung  IT,  111  ff. 

'  KAKLuwa,  Höiii.  Il«»cht4gcschicht4'.  FT,  1.    S.  H^Z, 

*  Dietf  verstand  man  unter  pet:udes  im  Siuue  df*s  Gesetzes.  Vgl.  Dig 
IX,  2  ad  leg.  Aquil.  fr.  2  §  2  (Gajus):  Canis  inter  peeudes  non  est 

*  Der  GesetzoAautrag  de»  Tribunen  hatte  also  (>iucm  vornehmlich  fiir  Ijand- 
^nrte  erwünschten  Kapitel  eine  dem  Handelsstunde  giinstigo  Bef^timmnng  (cap.  II} 
aiigehüngt,  um  endlich  zu  einer  für  das  ganxe  Volk  in  gleicher  Weise  wichtigen 
Bestimmung  (cap.  lil)  überzugehen.  Das  Oescitz  war  also  eine  kx  »atura^  wie 
Hi<s  s|MKterliin  nicht  mehr  erlanbt  war,  siclic  oben  S.  7J,  n. 

*  Vgl.  Gajuh  ril,  110  ft*.  Kablowa,  Rdm.  Rechtsgcschichte  TI,  1.  8.  783. 
RCmelin,  Kur  Giiichicht«  der  Stellvertretung  im  römischen  Civilpruzett.  1886.  S.  73. 
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Die  Vorschriften  über  Sachbeschädigung  in  dem  ersten  und 
dritten  Kapitel  lex  Aquüia  wurden  von  der  späteren  Jurisprudenz 
in  so  peinlicher  Weise  ausgelegt,  daß  es  nahe  liegt,  als  den  Haupt- 
zweok  dieses  Gesetzes  eine  Beschränkung  des  freien  Ermessens  der 
vornehmen  Richter,  zu  Gunsten  der  naißtrauischen^  Volksmasse  zu 
vermuten.    Es  läßt  nämlich  nur  haften: 

a)  beim  damnum  corpore  corpori  datunty  d.  h.  nur  bei 
solchen  Schädigungen,  bei  denen  der  Zusammenhang  zwischen  Schuld 
und  Strafe  handgreiflich  war. 

b)  Nur  der  Eigentümer  war  zxixk  Schadenersatze  berechtigt, 
also  nur  derjenige,  dessen  Ersatzbedürfnis  in  die  Augen  sprang.' 

c)  Der  Schaden  durfte  nur  A^ch  der  Aussage  solcher  Zeugen 
bemessen  werden,  die  den  Gegenstand  binnen  einer  bestimmten 
Frist  vor  der  Beschädigung  gesehen  hatten.^  .  Widersprachen  sich 
diese  Zeugen,  so  galt  die  höchste  Wertangabe  als  die  maßgebende. 
Hierbei  sieht  das  Gesetz  böi  der  Tötung  von  Sklaven  oder  vier- 
fttßigem  Herdenviehe  auf  den  größesten  Wert  des  ganzen  letzten 
Jahres  vor  der  Tötung,  bei  anderen  Schädigungen  nur  auf  den 
höchstiBu  Wert  der  letzten  30  Tage.f 

Die  spätere  Praxis  suchte  die  drückende  Fessel  aller  dieser 
Bestimmungen  dadurch  abzustreifen,  daß  sie  neben  der  clcHo  legis 
Aquüiae  directa  in  anderen  ähnlichen  Fällen  entweder  eine  actio  legis 
Aqtäliae  utilis  oder  eine  actio  in  factum,  d.  h.  eine  dem  besonderen 
Falle   vom   Prätor   angepaßte  Klageformel,   gewährte    und   iso   den 


»  Gajus  III,  219.  Dig.  IX,  2  ad  leg.  Aquil.  fr.  7  §  6  (ülpiahus):  Cehus  autetn 
rmUtum  interesse  dieit,  oceiderit  an  mortis  ra/usam  praestiierit,  ut  qui  mortis 
causam  praestitity  non  AquiHay  sed  in  factum  actione  teneatfur;  unde  adfert 
cum,  qui  venenum  pro  medicamenio  dedit^  et  ait  causam  mortis  praesHtisse. 
—  Vom  Standpunkte  der  Rechtspflege  unserer  Zeit  ist  eine  derartige  subtile 
Unterscheidung  schwer  verständlich;  sie  läßt  sich  nur  aus  dem  Geiste  des  Miß- 
trauens begreifen,  der  eine  Nachwirkung  politischer  Kämpfe  war. 

*  So  deutet  v.  Tühb,  Zur  Schätzung  des  Schadens  in  der  lex  Aquilia, 
Baseler  Festschrift  für  B.  v.  Ihbuino,  1892,  m.  £.  mit  Recht  die  sonst  rätsel- 
hafte Bestimmung  des  Gegenstandes  der  actio  legis  Aquüiae, 

*  Vgl  den  Wortlaut  Dig.  IX,  2  ad  legem  Aquiliam  fr.  2  §  1  (Gajus): 
Capite  primo  eavetur:  üt  qui  (si  quis)  sermm  servamve  alienum  alienamre 
quadrupedemve  peeudsm  injuria  (fccidcfit,  quanti  id  in  eo  anno  plurimi  fuil, 
tantum  aes  dare  damino  damnas  esto,  fr.  27  §  5  (UxiPianüs):  Tertio  autem 
capite  ait  eadem  lex  AquiUa:  Ceterarum  verum  praeter  hcminem  et  pecudeni 
oeeisoSf  si  quis  alter i  damnum  famt,  quod  usserit  fregerit  ruperit  injuria, 
quanÜ  ea  res  fuit  in  diebus  triginta  proximisy  tantum  aes  damino  dare 
damnas  esto.  Mit  ilem  Worte  damnas  hängt  zusammen  ut  adversus  infitiantem 
in  duplum  actio  esset,  Gajcs  eod.  tit.  fr.  2  i$  1. 
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GrundsaüE  gewann,  daß  fftr  alle  schnldhaften  Schmftlemngeli  eines 
fremden  Vermögens  (nach  der  herrschenden  Lehre  jedoch  nur,  wenn 
sie  greifbare  Sachen  entwerten  oder  entsiehen)  dem  Beschädigten 
Ersatz  geleistet  werden  muß. 

Als  das  Verständnis  f&r  den  ursprftnglichen  Zweck  der  lex 
AquiUa  verschwunden  war,  erblickte  man  in  der  eigentümlichen  Er- 
höhnng  der  Entschädigungssumme  über  den  letzten  Sachwert  hinaus 
eine  Privatstrafe.  ^  Dadurch  geriet  die  acüo  legis  Aquiäae  unter  den 
Begriff  der  actiones  mixtae,  der  Deliktsansprüche,  die  zugleich  Ersatz 
und  Strafe  verfolgen.^ 

Die  deutsche  Praxis  gewährt  bei  allen  schuldhaften  Sach- 
beschädigungen oder  Sachentzieimngen  (zuweilen  sogar  bei  allen 
Bchuldhaften  Vermögensschädigungen)  eine  Schadensersatzklage  unter 
dem  Namen  der  actio  legis  Jquiliae,  welche  das  volle  Gebiet  der 
actiones  legis  Aquiliae  directae  und  utiles  sowie  der  diese  Klagen  er- 
gänzenden actiones  in  factum  umfaßt^  ohne  Strafzusatz. 

Darum  kommen  auch  nicht  mehr  die  Klagen  in  Betracht,  die 
das  römische  Reclit  itlr  besonders  schlimme  Fälle  neben  die  all- 
gemeineu  Ersatzklagen  stellte.^ 


1  So  mehite  ErachtenB  richtig  von  Tema,  a.  a.  O.    Vgl  Inst  IV,  6.  §  19. 

*  Vgl.  V.  Gkthlibz,  Lehrbuch  der  InBtitationeti.  2.  Aufl.  S.  195.  Noch 
weitor  geht  Ui^pukub  in  Dig.  IX,  2  ad  1.  Aqu.  fr.  11  §  2:  Et  si  cum  tmo  aga- 
tur;  eeteri  non  liberoHtur»  natn  ex  lege  AqudUa  quod  tUius  praesHtitf  aUum  nen 
reUvat,  ettm  sit  poena.  HCldbr,  Institutionen.  3.  Aufl.  S.  286.  Wie  WnrD- 
ecHEin,  Pandekten  IL  7.  Aufl.  8.  645.  §  455  Anm.  26,  mit  Recht  bemeikt, 
kann  dies  heutzutage  niclit  mehr  gelten.  Der  oben  mitgeteilte  Auasprueh 
UinAxs  hXngt  sicherlich  mit  der  AnfTassung  zusammen,  daß  ein  Bchadensenats 
für  den,  der  ihn  leisten  soH,  dann  dieselbe  Bedeutung  hat  wie  eine  Strafe, 
wenn  er  nicht  in  einer  Kackgabc,  sondern  in  eijter  Ausgabe  besteht,  die  einen 
reinen  Vermdgensverlust  bedeutet  So  bei  dem  Ersätze  einer  zerstörten  Bache. 
Saviokt  sprach  in  solchen  Fftllen  von  „einseitigen  ßtrafklagen^  (System  des 
heutigen  rSm.  Rechts  V.  S.  41),  und  in  der  That  liegt  in  solchem  Falle  von 
der  anderen  Seite,  der  Seite  des  GlSubigers,  kein  Erwerb  eines  Stra^ekles,  son- 
dern nur  eines  Ersatzes  vor.  Da  das  neuere  deutsche  Redit  alle  Strafklagen 
verwirft,  so  können  heutzutage  auch  diese  „einseitigen'*  Strafen  von  den  fibrigen 
Ersatzleistungen  nicht  mehr  untersohieden  werden. 

*  Vgl.  Voigt,  R5m.  Rechtsgeschichte  L  S.  709.  Beispiele:  EMg.  XLVII, 
7  arborum  furtim  caesarum,  XLVII,  12  de  sepulcro  violato  u.  a.  m.  Die  Ver- 
letzung von  Grftbero  wurde  im  Alterturoe  vielfach  auch  durch  einfache  Privat- 
insehriften  mit  Strafe  bedroht  (sog.  Sepnlkraimulten).  Vgl.  hierüber  Mmsis, 
Reichsrecht  und  Volksrecht  8.  95.  409  iF.  J.  Mbrxbl  in  den  Festgaben  der 
Göttinger  Juristeniaknltät  fftr  luKanra  S.  88.  Voicrr,  Rom.  Rechtsgeschiehte. 
I.  S.  505. 
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b)  Ansprüche  aus  einer  Ehrenkr&nkung.^ 

§  149. 

I.  Die  Ehre  ist  der  GennB  desjenigen  Maßes  von  Achtung, 
dessen  Nichtgewährung  ein  Verstoß  gegen  die  Standessitte  ist.' 

Die  Ehre  wird  aber  nicht  bloß  durch  die  Sitte,  sondern  auch 
durch  das  Recht  geschützt  und  heißt,  insoweit  dies  der  Fall  ist: 
„bürgerliche  Ehre".' 

IL  Der  Verlust  der  Ehre!*  Der  gerichtliche  Schutz  der  Ehie 
konnte  nach  römischem  Rechte  vollkommen .  verloren  gehen  (existi- 
matio  cansttmiiur)^  nämlich  bei  dem  Verluste  des  Bürgerrechtes  oder 
der  Freiheit,'  er  konnte  aber  auch  bloß  gemindert  sein.  Eine  Min- 
derung dieses  Schutzes  (exittimaHo  mirtuitar)^  konnte  und  kann  noch 
jetzt  in  der  Regel  schon  durch  die  öffentliche  Meinung  hervorgerufen 
werden  (turpitudo,  kvis  notae  macula)J  ELierbei  können  sich  inner- 
halb des  Volkes  Meinungsverschiedenheiten  bilden.  Namentlich  werden 
nicht  alle  Anschauungen  besonderer  Stände  allgemein  anerkannt. 

Das  Urteil  über  die  Angemessenheit  einer  öfifontlichen  Miß- 
billigung war  ursprünglich  Sache  des  Gensors;  später  ist  di6  Be- 
stimmung der  Qrenzen  des  Richterlichen  Schutzes  der  Ehre  dem 
Ermessen  des  Richters  zugefallen.  Daneben  wurden  einige  beson- 
dere Fälle,  in  denen  unter  allen  Umständen  Ehrlosigkeit  eintreten 
sollte,  von  der  Gesetzgebung  festgestellt.^ 

Auch  der  Prätor  bezeichnete  gewisse  Personen  als  unwürdig 
zur  gerichtlichen  Antragsstellung  f&r  andere  Personen,^  um  dadurch 

*  ^  y.  Ihcbiho,  Jahrb.  f.  Dogm.  XXIII.  155.  L.akd8bsbq,  frijuria  und  Be- 
leidigang.  1880.  Kaklowa,  Rom.  Rechtsgeschichte  II,  1.  S.  143.  *i4l.  Pernice, 
M.  AatUtias  Labeo  IL    S.  29. 

*  Vgl.  hierzu  Sobm,  InstitntioneQ.    5.  Aufl.    S.  124. 

*  Dig.  L,  13  de  extraord.  cogn.  fr.  5  §  1  (Calluh'batus):  Existi matio  est 
dignUatiB  iniaesae  Status  legibus  ae  moribus  eomprobattts, 

*  Vgl.  hierzu  Voigt,  Rom.  Rechtsgeachichte  I.   S.  263. 
'  Dig.  L,  18  de  extr.  cogn.  fr.  5  §  2. 

*  Der  Bescholtene  hatte  nicht  gegen  den  Unbencholtenen  dieselbo  Klage, 
die  Ehrbaren  zukam.  Dig.  IV,  3  de  dolo  male  fr.  11  §  1  (Ulpiakits):  Sed  m-r  humih 
adversus  eym  qui  dignifaie  exceiiet  dcbet  dari.    Dies  gilt  hentzatage  nicht  ihehr. 

'  Noch  hentzatage  ist  der  Verkehrston,  den  die  Sitte  gct^enüher  ehr- 
baren Mitmenschen  Terlangt,  ein  anderer,  als  er  gegenüber  übel  berüchtigten 
geboten  ist 

'  Vgl.  die  lex  Julia  municipalis.  108—125.  Brchs,  Fontes.  £d.  VI. 
8.  110.  111. 

'  Dig.  III,  1  de  postulaudo,  III,  2  de  bis  qui  notantnr  infamia.  Ga.ius 
IV,  182.    Leiteu  Zeitschr.  der  Savignystiftuug  II.    S.  56. 

Lboithasd,  Inst  d.  rOm.  Bccbtos.  20 
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das  öffentliche  Gerichtsverfatiren  von  unlauteren  Sachwaltern  zu 
säubern.^  In  späterer  Zeit  entschied  über  die  Zulassung  von  Partei- 
Vertretern  das  freie  Ermessen  der  Obrigkeit  (Inst.  IV,  13,  §  11). 
Trotzdem  hat  Justinian  das  prätorische  Verzeichnis  der  in  jener 
Weise  als  infam  gebrandmarkten  Personen  in  die  Digesten  aufnehmen 
lassen/  veimutlich  um  der  Freiheit  des  richterlichen  Ermessens  bei 
Feststellung  der  Ehrlosigkeit  gewisse  Schranken  zu  setzen. 

Die  Ehrenminderungsgiünde  dieses  Digestentextes'  entsprechen 
nur  noch  zum  Teile  unseren,  heutigen  Anschauungen.  Weggefallen 
ist  z.  B.  die  Ehrlosigkeit  des  Schauspielerstandes,  sowie  der  Satz, 
dfiß  gewisse  Verurteilungen  ohne  weiteres  und  zwar  auch  ohne  jede 
ausdrückliche  Aberkennung  der  bürgerlichen  Ehrenrechte  infamierten 
(sog.  infamia  immediata).^ 

Eine  solche  ehrabschneidende  Kraft  gewisser  Urteile  sollte  ins- 
besondere für  l'reue  und  Glauben  einen  Schutz  gewähren.  Darum 
traf  sie  Alle,  die  aus  der  Übernahme  eines  Auftrages,  einer  Vor- 
mundschaft, einer  hinterlegten  Sache  oder  eines  Gesellschaftsver- 
hältnisses verurteilt  worden  waren  (sog.  actitmes  famosae),  ebenso 
die  in  einem  strafrechtilichen  pjiblicum  Judicium  (179)  oder  aus  einer 
BöHwilligkeit  Verurteilten.  Neuere  nennen  die  gesetzlich  angeordnete 
Ehi'enminderung  infamia  juris,  die  ohne  das  entstandene  »i/omta /a<;fi.^ 

Die  neuere  Entwickelung  drängt  dahin,  die  Ebrenminderung 
zum  Teile  strafrechtlicli  zu  regeln  und  darüber  hinaus  nur  innerhalb 
der  Schranken  des  freien  richterlichen  Ermessens  bei  gewissen 
Fragen  (z.  B.  bei  der  Auswahl  eines  Vormundes  und  in  ähnlichen 
Fallen)  in  Betracht  zu  ziehen. 

III.  Die  Ehrverletzung,  injuria  im  weitesten  Sinne  ist  jedes 
Uniecht,  auch  die  Fahrlässigkeit  (so  bei  dem  damnum  injuria  datum 
des  §  148).    Im  engeren  Sinne  bezeichnet  dies  Wort  die  eigentliche 

^ 

'  Oowiwe  EhehindernisBO  errichteten  seit  Augustus  eine  Scheidewand  zwi- 
schen den  Infamen  und  den  Freigeborenen,  insbesondere  dem  Senatorenstande. 
Sie  siiid  durch  Ju»tinian  beseitigt.  Vgl.  hierüber  Kümtze,  Kursus  der  Institu- 
tionen §  774;  und  oben  S.  86,  auch  über  die  Bedeutung  der  turpihuh  im 
PflichtteiLsrcchte  oben  S.  849  II,  a. 

'  V^l.  Dig.  III,  2  de  bis  qui  notantw  infamia  fr.  1.  Dieser  Sachverhalt 
\Ht  namentlich  von  Lknel  aufgedeckt  worden  (Edictum  perpetnum  S.  62.  68). 

'  Vgl.  auch  Cod.  Just.  II,  11  (12):  De  causis,  ex  quibna  infamia  alicui 
inrogatur. 

*  Andcm  in  den  §§  32  ff.  des  Beichsstrafgesetzbuches. 

*  Dig.  XXXVII,  15  de  obsequiis  fr.  2  pr.  (Jülianüs):  Licet  enim  verhis 
edkH  fi/yff  habeantur  infames  tta  eondemnati^  re  tarnen  ipsa  et  oppntone  homi- 

.nur,!  7\un  effnyiunt  hifaviiae  notam. 
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EhrenkrHükung  oder  Beleidigung,  d.  h.  jede  Nichtachtungsbezeugung 
(caniumeUa)j  die  ihrem  Urheber  nach  dem  Sittengesetze  seines 
Standes  verboten  ist.  Richtet  sie  sich  gegen  gewisse  nahe  Ange- 
hörige eines  anderen,  so  wird  auch  dieser  dadurch  verletzt  (mitt^el- 
bare  Beleidigung).^ 

Die  Frage,  unter  welchen  Voraussetzungen  der  Ausdruck  einer 
Nichtachtung  als  beleidigend  gelten  muB,  beantwortet  sich  nach  den 
Standessitten,  die  im  Laufe  der  Zeiten  schwanken.  Namentlich  er- 
achteten die  empfindlichen  Römer  der  Kaiserzeit  manches  als 
kränkende  Nichts  chtungsbezeugung,  was  wir  nicht  unter  diesen 
Gesichtspunkt  zu  stellen  geneigt  sind,  z.  B.  si  qtäs  me  prohWeat  in 
man  piscari,  in  publiaim  lavare,  in  cavea  pvhUca  sedere,  re  inea 
tUi  }i.  dgl.  ^  Hieraus  hat  sich  die  Meinung  gebildet,  daß  die  Römer 
nicht  nur  unseren  gegenwärtigen  BeleidigungsbegriflF,  sondern  auch 
daneben  noch  einen  weiteren  gehabt  habeli,  während  in  Wahrheit  nur 
die  nähere  Bestimmung  eines  und  desselben  Begriffes  nach  den 
römischen  Sitten  zu  anderen  Ergebnissen  führen  mußte,  als  wir  sie 
heutzutage  aus  unseren  Anschauungen  gewinnen. 

IV.  Der  Rechtsschutz  der  Ehre. 

a)  Nach  den  zwölf  Tafeln:' 

a)  Wegen  schwererer  Körperverletzung  (membrum  ruptum)  trat 
Talion-  ein,  d.  h.  dem  Übelthäter  wurde  dasselbe  Glied  zerbrochen, 
das  er  einem  anderen  zerstört  hatte.  Durch  einen  gütlichen  Ver- 
gleich konnte  er  sich  hiervon  loskaufen. 

ß)  Wegen  leichterer  Körperverletzung  (os  fractum  aut  coUisum) 
trat  eine  Geldstrafe  ein. 

;')  Sonstige  Beleidigungen  wurden,  abgesehen  von  einigen  be- 
sonders  schweren  Fällen  einer   öffentlichen  Schmähung   (occentatio 
und  Carmen  malam),^  mit  25  as  bestraft,  einer  Sti*afe,  die  sich  .bei* 
der  Entwertung  des  Geldes  als  unzulänglich  erwies.^ 


^  Gajüb  III,  221.  Vgl.  aber  die  Beleidigung  des  Erblassers  oben  S.  326 
Anm.  4. 

•  Dig.  XLVII,  10  de  iiyuriifl  fr.  18  §  7  (ülpianüs). 

•  Vgl.  Ga jus"  III,  228  ff.    Voigt,  Rom.  Rechtegeschichte  L    S.  700. 

•  Vgl.  in  Bkük»  foutea  juris  Romani.    Ed.  VI.    S.  28.  29.    Tab.  VIR,  1. 

^  Diesen  Umstand  veranschaulichte  eine  Anekdote,  deren  Wahrheit  ernst- 
lich bezweifelt  wird.  Geijjus,  Noct.  att  XX,  §  13:  L.  VeraUus  fuii  e^regie 
homo  improhus  atque  inmani  vecordia,  Is  pro  delectamento  habebat,  os  hominis 
Uberi  manus  siiae  pabna  verberare.  Eum  servus  sequebaiur,  ferens  erumcnam 
plenam  assiwji :  ut  quemque  depalnuiverat,  numerari  statim  secundum  duodecim 
fabulas    quinque   ft  rtginti  asses  jubebat,    Propterea,  inquit,  praetores  po^tea 
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b)  Nach  prä4iori8ch6m  Recht  ^  hatte  der  Beleidigte  eine  actio 
inßiriarum  aestimatoria.  Bei  dieser  wurde  ihm  eine  nach  richter- 
lichem Ermessen  bestimmte  Strafe  zugebilligt. 

Diese  Klage  brachte  dem  Verurteilten  Infamie,*  m  schwer- 
wiegender Schutz  gegen  Ehrverletzungen,  der  dem  deutschen  Rechte 
fremd  ist. 

c)  Eine  /ex  Comeba  (673  urbis,  81  a.  Chr.)  gab  neben  der  ge- 
wöhnlichen Beleidigungsklage  einen  besonderen  Anspruch  für  die 
Fälle  einer  schwereren  Beleidigung:  verberare,  pilsare,  domum  tn 
iniroire^  Hier^  konnte  nach  Civilrecht  auf  eine  Strafe  geklagt 
werden,  auf  deren  Höhe  nicht,  wie  sonst,  der  Prätor  einen  Einäuß 
ausübte.*    . 

In  der  späteren  Zeit  wurden  die  Injuriensachen  Gegenstände 
des  außerordentlichen.  Verfahi'ens.'^ 

Auch  bei  uns  verhängt  in  ihnen  das  richterliche  Ermessen  eine 
Strafe,  die  in  neuerer  Zeit  nur  noch  als  öffentliche  neben  einer  Buße 
vorkommt.^  Die  Qeringf&gigkeit  der  wegen  Beleidigung  vielfach  auf- 
erlegten Strafen  war  nicht  ohne  Einfluß  darauf,  daß  das  altgerma- 
nische Fehderecht,  nachdem  es  beseitigt  und  verboten  worden  ist, 
doch  als  Gebot  einer  Standessitte  von  weiten,  einflußreichen  Kreisen 
als  Schutzmittel  gegenr  Beleidigungen  festgehalten  wird. 

11.  Forderungen,  die  den  Ansprachen  aus  Obelthaten  ähnlich  sind 

(Inst.  IV,  hy 

§   150. 

I.  Seitenstücke   der  Forderungen   aus  Rechtswidrigkeiten 

sind  solche  Ansprüche,  deren  Voraussetzung  im  einzelnen  Falle 

nicht  in  einer  Übolthat  des  Haftenden  liegt,   die  aber  dennoch  im 


hanc  cUfOieacere  et  reh'nqut  censuerunf,  injurif'sque  aeBtumandis  rfAiujterafores  8» 
daturös  fidf'xernnt 

*  VowT,  llöm.  Kcchtflgeacbichte  I.    S.  700. 

'  Dig.  lll,  2  de  bis  qai  uotantur  infamia  fr.  1. 
'  Voigt,  Rom.  Rcchtßgeeclnchte  I.    8.  705. 

♦  Dig.  XLVII,  10  de  iujariis  fr.  D7  §  1  {üx-PiAurs) :  Fh'am  ex  lege  Comeiia 
injurianan  actio  eivüiter  maveri  potest  condemiiafione  aestifnatiane  ßtdicis  fa- 
cienda. Vgl.  hierzu  OoUatio  legum  Mos.  ot  Homan.  II,  6.1.  Salkowski,  Lehr- 
buch der  Institationen.    6.  Aufl.    S.  381. 

*  Dig.  XLVn,  10  de  injuriis  fr.  45  (HruMOOENiAMus):  De  infuria  munc 
extra  oräinetn  ex  causa  et  persofia  staUn  solet 

•  Vgl.  Reicbsstrafgesetzbuch  §§  185.  188. 
♦       ^  Voigt,  Rom.  RechtBgeschicbtc  L    S.  726. 
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allgemeinen  von  der  Rechtsordnung  gewährt  sind,  um  das  Unrecht 
zu  bekämpfen  und  zu  mindern. 

n.  Fälle  einer  Haftung  nach  der  Art  eines  Übelthäters. 

a)  Die  Haftung  des  Richters^  qui  Utem  suam  fecit^  d.  h.  den 
ProzeB  sich  selb&t  auf  den  Hals  gezogen  oder  mit  anderen  Worten: 
der  sich  durch  pflichtwidrige  Amtsausübung  haftbar  gemacht  hat^ 
(in  Deutschland  auf  böswilliges  Verhalten  beschränkt). 

Ein  derartiger  Richter  begeht  zwar  ein  Unrecht,  seine  That  darf 
aber  aus  Rücksicht  auf  das  allgemeine  Wohl  nicht  schlechtweg  als 
Delikt  gelten,  namentlich  kann  die  Ausführung  eines  solchen  rechts- 
kräftigen Spruches  nicht  als  eine  tadelnswerte  Begünstigung  eines 
Vergehens  angesehen  werden.  Darum  haftet  der  Richter  nur 
„yittwi^*  ex  delicto. 

b)  Bei  dem  Auswurfe  oder  Ausgusse  von  Sachen  aus  Häusern 
oder  Schiflfen  auf  öffentliche  Verkehrswege  ist  sehr  oft  nur  der 
Ausgangspunkt  der  That  zu  ermitteln,  nicht  aber  ihr  wirklicher 
Urheber.  Die  Gefährlichkeit  derartiger  Rücksichtslosigkeiten  führt« 
daher  zu  der  Vorschrift,  daß  der  Bewohner  des  Hauses,  aus  dem  der 
Wurf  geschehen  ist,  haftet,  ohne  daß  es  auf  seine  Schuld  ankqmmt.' 
Er  selbst  wird  in  der  Regel  in  der  Lage  sein,  den  wahren  ^äter 
zu  ermitteln.  Dieser  Anspruch  des  Verletzten  heißt  actio  de  effuHs 
vel  dejectis.^ 

c)  Die  Haftung  des  Hausherrn  für  die  Übelthaten  seiner 
Hausgenossen  beruhte  auf  ähnlichen  Gesichtspunkten,  sowie  darauf, 
daß  er  durch  Erziehung  oder  Aufsicht  für  die  Ungefährlichkoit  seiner 
Untergebenen  sorgen  mußte. 

Hierher  gehören  folgende  HaftungsfäUe: 

rz)  Schiffsrheder,  Gast-  und  Stallwirte  haften  für  die  Verschul- 
dungen ihrer  Leute  und  ihrer  ständigen  Hausgenossen.^ 

ß)  Der  Herr  haftet  tür  seine  unfreien  Diener,  Inst.  IV,  8 
(s.  unten  §  163). 

y)  Der  Eigentümer  eines  Thieres  kann  lür  einen  Schaden,  den 
es  anrichtet,  haftbar  werden.     Inst.  IV,  9,  s.  unten  §  164. 

^  Licet  per  imprudentiam,  Dig.  L,  18  de  extraord.  cega.  fr  6  (Gajvs). 
Vgl.  hierzu  Liskkl,  £diciain  perpctatun.    S.  186.  187. 

'  Dig.  IX,  3  de  bis  qni  e£EiidariDt  vel  dejecerint 

'  Vgl.  hierzQ  Ungee,  in  y.  iHumroa  Jalirb.  f.  Dogm.  XXX.  (N.  F.  XVHL) 
S.  226.  Der  Fortbestand  dieses  heilsamen  Rechtsschutzes  ist  zur  Zeit  gefährdet, 
da  die  zweite  I^csung  des  Entwurfs  eines  bOrgerl.  Gksetzb.  f.  d.  D.  R.  ihn  preisgiebt 

*  Dig.  XLVII,  5:  Furti  adversos  nautas  caupones  stabnlarios.  Es  ist 
dies  nicht  zu  verwechsehi  mit  der  Haftung  der  nautae  eaupones  und  «tofti«- 
larii  ans  dem  reeeptutn,    8.  oben  S.  8d0  Anm.  5. 
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III.  Zwei  Forderungen,  die  aus  Delikten  entspringen,  sind  je 
nach  der  Person  dessen,  gegen  den  sie  sich,  richten,  entweder 
Deliktsforderungen  oder  Forderungen  quasi  ex  delicto^ 
nämlich: 

a)  die  actio  quod  metus  causa  (von  Oktavius  eingefOhrt,  daher 
formula  Octamana)  hei  Schäden,  die  aus  Erpressung  entstanden  sind. 
Eüne  Deliktsforderung  ist  sie  gegenüber  dem  Übelthäter,  quasi^er 
delicto  haften  aber  auch  andere,  die  aus  der  Ubelthat  einen  Gegen- 
stand erlangt  haben. ^ 

b)  Die  alienatio  in  fraudem  creditorum  erzeugt  neben  an- 
deren Bechtsmitt  ein  auch  die  actio  I^nuliana  auf  Rückgabe  dessen, 
was  den  Gläubigern  entzogen  worden  ist.  Dieser  Ausspruch  geht 
aber  nicht  bloß  gegen  bewußte  Betrüger,  sondern  auch  unter  Um- 
ständen (in  Höhe  der  Bereichening)  gegen  redliche  Verklagte, 
namentlich  gegen  Beschenkte,  die  ihren  Erwerb  im  guten  Glauben 
gemacht  haben.  ^ 

Dieser  Rechtszweig  ist  im  deutschen  Reichsrechte  in  kunstvoller 
Weise  ausgestaltet  worden.^ 


Drittes  Kapitel   Das  Forderungsreclit  im  Dienste  andei-or 
Bechtszweige  (obligationes  ex  yariis  cansaram  flgnris). 

L   Förderungen  im  Dienste  des  Prozeß-  und  des  Sactienreclites. 

§  151. 
L  Die  Vorweisungspflicht  zum  Zwecke  einer  Rechts- 
verfolgung.^  Wer  ein  Recht  erstreiten  will  und  Anlaß  dazu  hat, 
an  dessen  Vorhandensein  zu  glauben,  der  kann  yerlangen,  daß  man 
ihm  nicht  Sachen  verheimlicht,  deren  Anblick  ihm  allem  Anscheine 
nach  zu  seiner  Rechtsverfolgung  nötig  ist  (actio  ad  cxhibendum),^ 
Es  darf  z.  B.  ein  wahlberechtiger  Gläubiger  verlangen,   daß  man 

*  Dig.  ly,  2  quod  metus  causa  fr.  16  §  2  (Ulpianus):  Haee  actio  heredi 
dafür  quoniatn  ret  habet  perseeuiionem,  in  heredetn  autem  et  eeferos  (successores) 
in  idj  quod  pervenit  ad  eos^  datur  non  immeriio, 

*  Dig.  XLII,  8   quae  in  fraudem  creditorum  facta  sunt  ut  restituantur. 
«  ygl.  Derxbüro,  Pandekten  II.    §^  144  flg.    Anm.  S.   S.  376  flg. 

*  Rablowa,  Rom.  Rechtsgeschichte  II,  1.    S.  442. 

*  Dig.  X,  4  ad  exhib.  fr.  2  (Paulus):  Exhibere  est  faeere  in  pubUeo  po- 
testatem^  ut  ei  qui  agat  experiundi  sit  potestcfs. 
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ihm  die  Gegenstände  vorlegt,  unter  denen  er  w^en  soll.^  Als  noch 
die  Sache  vor  Gericht  gehracht  werden  mußte,  die  der  Eigentümer 
kraft  seines  Rechtes  klagend  hegehrte  (was  im  späteren  römischen 
Rechte  nicht  mehr  nötig  war),  war  die  actio  ad  exhibendum  besonder» 
wichtig,  namentlich  da,  wo  der  begehrte  Gegenstand  mit  einem 
anderen  verbunden  war.  Hier  ging  diese  Klage  auf  Trennung  und 
bereitete  dadurch  die  Eigentumsklage  vor.^  Heutzutage  kann  man 
in  solchen  Fällen  die  Trennungsklage  mit  der  Klage  auf  Herausgabe 
verbinden.  (Dies  galt  vielleicht  auch  schon  im  neueston  römischen 
Rechte.) 

IL  Den  Sachenrechten  dienen  ergänzende  Forderungen 
zum  Schutze. 

So  giebt  es  einen  Anspruch  gegen  schädliche  Änderungen 
eines  Ablaufes  des  Regenwassers,  wie  er  seit  unvordenklicher  Zeit 
bestanden  hat^  (actio  aqaoje  pluviae  areeridae).* 

Ferner  kann  ein  Grundeigentümer  verlangen,  die  übergefallenen 
Früchte  seines  Grenzbaumes  vom  Nachbargrundstücke  teitio  quoque 
die  (=  einen  Tag  um  den  anderen)  abzuholen.  Das  deutsch-recht- 
liche „Überfallsrecht"  war  also  den  Römern  fremd. 

Gegen  rechtswidrige  Bauten  schützen  den  zu  einem  Widei-spruche 
Berechtigten  ein  Einspruch  an  Ort  und  Stelle  (operis  novi  nuntiatio) 
und,  falls  dieser  nicht  beachtet  wird,  ein  Einreißungsanspruch  (inter- 
dictum  demolitorium).^  Wer  durch  Bauten  oder  sonstige  Veranitiiltungen 
auf  Grundstücken  gewaltsamer  oder  heimlicher  Weise  in  seinem 
Besitzstande  beeinträchtigt  wird,  kann  ebenso,  wie  jeder,  der  neben 
ihm  ein  vernünftiges  'Bedürfnis  dazu  hat,  mit  einem  schleunigen 
Rechtsmittel  •  auf  Beseitigung  des  Werkes  klagen  (interdictiim  quod 
vi  aut  clam),^ 

Auf  Bäume,  die  in  einer  unerlaubten  Weise  über  die  Grenze 
reichten,  bezog  sich  das  interdictum  de  arboribus  caedendis/ 


>  Dig.  X,  4  ad  exhib.  fr.  1  §  6. 

'  Dig.  X,  4  ad  exhib.  fir.  6  (Paulus):  Oemma  inelusa  auro  alietio  rel  sigillum 
candeUibro  vindieari  non  potest,  aed  ul  excludatur,  ad  exhibendum  agi  potest 

*  Kablowa,  Köm.  Hechtsgeschichte  H,  1.    S.  3.  482. 

*  Das  neuere  Wasserrecht  hat  sich  von  dem  Streben  des  römischen 
Rechtei^  die  bestehenden  Abflfisse  zu  erhalten,  im  Interesse  der  Landeskultur 
in  mehrfacher  Hinsicht  frei  gemacht. 

'  Dig.  XXXIX,  1  de  operis  novi  nuntiatione.  Bekxer,  Die  Aktionen  dos  rom. 
Privatrechts  I.  S.  42.  Heutzutage  pflegt  in  derartigen  Angelegenheiten  eine  auß<*r- 
ordentliche  schleunige  Hilfe  der  Polizei  oder  des  Richters  angemfcn  zu  \ierden. 

«  Dig.  XLIII,  24  quod  vi  aut  clam. 

'  Dig.  XLin,  27  de  arboribus  caedendis. 
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li.  Forderungen  im  Dienste  des  Famiiienreciites. 

§  152. 

L  Die  Pflicht,  Verwandte  in  auf-  und  in  absteigender  Linie 
im*Notfalle  zu  unterhalten,  war  im  altröroischen  Rechte  nur  eine 
sittliche  und  bloß  durch  den  Austand  geboten.  Das  Kaiserrecht 
gewährt  auß<H'ordcntliGhe  Klagen,  bei  denen  nicht  der  gewöhnliche 
Judex  die  Sache  entschied,  sondern  der  Magistrat  selbst  diese  An- 
gelegenheit nach  freiem  Ermessen  regelte.^  Im  heutigen  Bechte 
sind  diese  Anspi-üche  in  ihi^er  gerichtlichen  Verfolgung  allen  anderen 
gleichgostollt. 

IL  Ein  Anspruch  unehelicher  Kinder  gegen  ihren  Er- 
zeuger, wie  ihn  das  deutschiP  Recht  kennt,  war  nach  römischem 
Rechte  nur  den  Konkubinenkindern  (naturales  Itberi)  gewährt  (s.  oben 
S.  208).  Trotzdem  spielte  in  einer  Zeit,  in  der  der  Sklavenhaudel  bl&hte 
und  uneheliche  Kinder  leicht  in  Sklavenfamilien  eingeschoben  werden 
konnten,  der  Kindesmord  begreiflicherweise  keine  große  Rolle.  Es 
durften  ja  sogar  selbst  eheliche  Kinder  von  armen  Eltern  kurz  nach 
der  Geburt  (sanyuinolenti)  als  Sklaven  verkauft  werden.  (Vgl.  oben 
S.  192  Aum.  3.) 

Drittes  Buch. 

Der  Gerichtsschutz  (Jus  quocl  ad  actlones 
pertlnet). 

Erster  Abschnitt, 

Außergerichtliche  Schicksale  der  grerlchtUch 

verfolgrbaren  Ansprüche 

(sogr.  materielles  Aktlouenrecht). 

Ei-stcs  Kapitel    Begriff  und  Arten  der  An8prftche.l 

I.  Der  BegriflT  des  Anspruches. 

§  153. 
I.  Der  rechtlich  erlaubte  Zwang.    Die  Rechtsordnung  bestimmt 
besondere   Ihatsächliche  Vorbedingungen  nicht  bloß  für  die  Befug- 
nisse, die  ^\H  einräumt,   und  für  die  Erwerbsmöglichkeiten,   die  sie 

*  Vgl.  Peknicb,  Zcitdchr.  der  Savignystiftung.   V.   S.  22. 

*  V.'iKD^CirEiD,  Die  Actio  des  römisclM')!  Kontjuktos  vom  SUiidpunkte  des 
heutigen  Ilcclifji.  1856.  Bekoji,  Die  Aktionen  des  römischen  Privatsrcchta  l. 
1871.  B.  1  flg.  Wlamak  iu  Faviab  RealencyklopICdie  des  klass.  Altertums 
(neue  AuagalM)  von  Widi»owA)  Artikel:  qcHo, 
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gewährt,  sondern  auch  f&r  die  ZwaogsmOglichkeiten,  die  sie  erlaubt. 
Die  Zulässigkeit  von  GewaltmaBregehi  wui*de  im  Laufe  der  Rechts^ 
geschichte  mehr  und  mehr  auf  das  Einschreiten  der  Obrigkeit  ein- 
geengt und  die  Befugniä,  ohne  dies  ein  Recht  zu  erzwingen,  den 
Einzelnen  entzogen,'  sowie  auf  die  Ausnahmefälle  der  Notwehr^ 
und  des  Notstandes  beschränkt.' 

Andererseitis  gewährte  das  römische  Recht  die  gerichtliche  Ver- 
folgbarkelt aller  anerkannten  Ansprüche  als  Regel  Dabei  kennt  es 
jedoch  auch  Ansprüche  (z.  B.  die  den  Sklaven  aus  ihren  Verträgen 
erwachsenden  Forderungen  und  Pflichten),^  denen  es  die  Elagbar- 
keit  versagt,  aber  dennoch  in  einer  anderen,  minder  wirksamen  Art 
einen  gewissen  Schutz  gewährt.  Es  geht  davon  aus,  daß  man 
keine  Schenkung  macht,  sondern  eine  Fflichtei^llung  voimimmt 
oder  unterstützt,  sobald  man  eine  derartige  eigene  oder  fremde 
Schuld  bezahlt  oder  durch  ein  Versprechen  sichei-t.  Neben  dem 
veralteten  Falle  der  Sklavenschuld  gehört  hierher  namentlich  auoh 
die  Darlehnsschuld  wider  das  Macedouianum  ^  (nicht  aber  das 
Frauenversprechen  gegen  das  Vellejanum,  S.  414),  sowie  eine  Reijie 
anderer  Fälle,  unter  denen  einige  Zweifel  erwecken,  ob  sie  hierher  zu 
stellen  sind.®  Die  rechtliche  Faupteigentümlichkeit  dieser  klaglosen, 
aber  nicht  völlig  schutzlosen  Ansprüche  besteht  darin,  daU  nicht 
bloß  ihre  freiwillige  Zahlung  oder  Sicherung  unantastbar  ist^' 
sondern  daß  auch  ein  Irrtum,  der  ihi'o  Tilgung  oder  Bekräftigung 
veranlaßt  hat,  kein  Recht  giebt,  die  Zahlung  oder  den  sichernden 
Vertrag  (z.  B.  eine  Bürgschaft)  mit  der  coruhcMo  indebiti  oder  einer 
Einrede   anzufechten.®    Man  muß  daher  annehmen,    daß  der  Kreis 

*  Dig.  L,  17  de  rcgnlis  jurui  fr.  176  (Paulus):  Ke  occanio  sit  mnjori^  tu- 
muliits  faHendi. 

"  big.  XLin,  IG  de  vi  fr.  1  §  27  (Ülpianus):  Vim  vi  repeUere  licere  CasHxuF 
fcrU/it. 

*  Vgl.  Dbrnbuko,  Pandekten  I.  §  125.  4.  Aufl.  B.  295.  Es  sind  dies  Fälle, 
IQ  denen  die  Verletsung  eineti  audereii  im  Veigleiche  mit  dem  eigenen  ^chadeu, 
den  sie  abwehrt,  als  dos  geringere  Übel  erscheint. 

*  Dig.  XII,  «  di»  coüd.  indebiti  fr.  13  pr.  64. 

"  S.  oben  S.  392,  III.  l)<g.  XII,  6  de  cond.  indebiti  fr.  40  pr.  (MAUcrANUs): 
Übiin  oddum  efuSj  eui  dehetur,  exceptio  datur,  perperam  sokttum  non  repetittir: 
vehUi  8%  fiHusfam-HiiiA  tonlra  Maeedonianian  mutuam  peeuniam  aeceptrit  et 
pnterfamHi(Nf  faetue  aoherit,  non  repeiit. 

^  Einzelne  Beispiele  siehe  Salkowski,  Lehrbuch  der  Institutionen.  6.  Aufl. 
ß.  817. 

'  Es  gilt  dies  übrigens  (namentlich  f&r  Bargschaften)  nicht  ohne  Aos- 
nalimeii.    Vgl.  Dig.  XIV,  6  ad.  6.  0.  Maced.  fr.  9  $  S. 

*  So  ist  namentlich  streitig,  ob  ans  einem  anderen  poi^tum  eine  obligatio 
firtiuraHs  entsteht.  Vgl.  hienra  Hbllmaitx,  Naturalis  obligatio  ex  pacto,  Zeitschr. 
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der  obligaiiones  naturales  kein  btreug  abgegreii/ter  und  die  Behand* 
lang  der  dalun  gerechneten  Schulden  keine  einheitliche  ist.^ 

Der  Name  naturalis  deutet  auch  hier,  wie  sonst,  auf  eine 
Erscheinung  hin,  die  auch  außerhalb  der  Staatsordnung  vorkommt. 
In  einepa  weiteren  Sinne  heißen  sogar  die  klagbaren  Verpflichtungen 
des  jus  genthtm  „obligationes  naturales'^,  weil  auch  sie  natura  gelten, 
J.  h.  auf  Anstand  und  Gewissenspflicht  beruhen.*  Im  engerea 
Sinne  ist  freilich  obligatio  naturalis  nur  die  klaglose  und  daher  ihres 
wesentlichen  Schutzes  beraubte  obligatio  {^og.  obligatio  tantum  naturalis).^ 

Dieser  Begriff  ist  übrigens  imni<^r  noch  erheblich  engen  als  der- 
jenige der  bloßen  Anstands-  oder  (iewissenspflicht.  Zu  den  letzteren 
gehören  andererseits  auch  Verbindlichkeiten  ohne  Geldwert,  mit  denen 
sich  das  römische  Becht  überhaupt  nicht  befaßt,  und  die  bei  den 
Juristen  auch  nicht  einmal  Naturalschuldeii  heißen.* 

IL  Der  gerichtlich  verfolgbare  Anspruch  heißt  actio. 
(Actio  nihil  aliud  est  quam  jus  persequendi  jvdicio  qvod  sibi  debetur,)^ 


der  SavignyBtiftung  XII.  S.  325.  Soum  nimmt  dies  «.  B.  (trotz  Piulüs  II, 
14,1)  Rj)  (Institut) 0 neu.  5.  Aufl.  S.  312).  Es  wird  wohl' sehr  darauf  ankoniinen, 
was  das  pactum  nndum  für  einen  Inhalt  hat.  Leidet  eine  Schuld  lediglich  tin 
einer  fehlendon  fieschäft^forni,  die  bei  einer  Abrede  vcrsSunit  wurde,  so  wird 
mau  ihre  Bezaliluug  nicht  als  «in  Geschenk  ansehen  dürfen.  Andererseits  wird 
man  aus  einem  abstrakten  Schuldvernprechen  niemals  folgern  können,  dafi  eine 
daraus  geleistete  Zahlung  nicht  ahi  Schenkung  oder  gi'undlose  Leistung  anzu- 
sehen ist. 

'  So  wird  z.  B.  den  Schulden,  die  ein  Unmündiger  (etwa  in  einem  Wirt»- 
bause)  gemacht  hat,  jede  naturale  Kraft  abgesprochen.  Dig.  XII,  6  de  cond. 
indeb.  fr.  41.  £s  wird  daher  nicht  bloB  der  Unmündige  selbst,  der  sie  vor  der 
Mündigkeit  tilgt,  sondern  auch  sein  Erbe,  der  sie  in  der  irrigen  Annahme  be- 
zahlt hat,  daß  der  Vormund  nolche  Schulden  genehmigt  habe,  ein  Hückforde- 
rungsrecht  haben.  Sollte  jedoch  der  Unmündige  sie  nach  erlangter  Großjährig- 
keit freiwillig  tilgen  oder  ein  anderer  sie  ohne  jenen  Irrtum  freiwillig  bezahlen, 
ho  wird  uiau  dici>  nicht  als  Schenkung  ansehen  dürfen.  Es  liegt  also  hier,  eo 
zu  sagen,  eine  Naturalschuld  zweiter  Ordnung  vor.  Vgl.  hierzu  Wikoscheid, 
Pandekten.  7.  Aufl.  II.  §  288.  S.  104  Anm.  4. 

*  Dig.  L,  17  de  reg.  juris  fr.  64  $$  1  (pAütcp):  In  natura  debet  feuern  jure 
gentium  dare  oportet  eufus  fidem  secMtU  sumup.    Vgl.  oben  S.  167. 

*  Dig.  XLVI,  1  de  fidejuasor.  fr.  16  §  4  (Juliakus):  Licet  wiftus proprie  dehere 
flieatitur  rMturatcs  debifores,  per  nbusionent  intelliffi  po^siint  dthifores.  Ähnlich 
L,  16  de  verb.  sign.  fr.  10.    Vgl.  Karlow^a,  R«'>m.  Rechtsgeschichte  II,  1.  S.  111. 

^  Über  den  Unterschied  von  Recht,  Sitte  und  Sittlichkeit  oben  S.  1  £ 
Mau  beachte  auch,  daß  die  AnHtondspflicht,  etwas  zu  zahlen,  etwas  Anderes  ist 
als  die  Aji^tandspflicht,  etwas,  was  gezahlt  ist,  nicht  zurückzufordern.  Nur 
diese  geringere  Pflicht  liegt  bei  den  Naturalschulden  vor. 

*  Ijwt.  IV,  6  pr.  übereinstimmend  mit  CuLffus.  l>lg.  XLV,  7  de  obl.  et 
actionibiLS  fr.  51. 
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Trotz  dieser  BegrifFsbestimmung  bedeutet  cictio  in  der  Regel  in 
den  Pandekten:  den  mit  einer  bestimmten  Formel  des  For- 
mularprozesses verfolgbaren  Anspruch.  Mit  dem  Wegfall  des 
Formularprozesses  kam  die  Verpflichtung  des  Klägers,  den  Formel- 
namen seiner  Silage  zu  nennen,  in  Wegfall.  (Anders  eine  verbrei- 
tete Meinung,  welche  glaubt, 'daß  diese  Bechtsäuderung  erst  im 
Mittelalter  eingetreten  ist.*)  Diese  Rechtsänderung  zeigt  8i#h  be- 
sonders klar  da^  wo  zur  Zeit  des  Formularprozesses  ein  Kläger  für 
einen  einzigen  gerichtlich  verfolgbaren  Anspruch  mehrere  acäones 
haben  konnte^  So  hatte  z.  B.  der  Vermieter,  dessen  Sache  vom 
Mieter  beschädigt  war,  eine  actio  locaü  und  actio  legis  Aquüiae  zur 
Auswahl,  wenn  er  auf  Schadenersatz  klagen  wollte  (sog.  elektive 
Aktionenkonkun-enz);  denn  er  mußte  bei  dem  Prozeßbeginne  die 
eine  dieser  beiden  Formeln  für  sich  erbitten.  Anders  im  spätrömi- 
schen und  im  heutigen  Rechte.  In  diesem  liegt  es  ihm  nur  ob,  den 
Anspruch  durch  thatsächliche  Behauptungen  zu  begründen  und 
die  begehrte  Summe  zu  bezeichnen;  Sache  des  Richters  ist  es 
sodann,  den  Anspruch  nach  allen  darauf  bezüglichen  Rechtssätzen, 
also  in  dem  gegebenen  Beispiele  ebensowohl  nach  denen  der  actio 
locati  als  nach  denen  der  actio  legis  Aqtäliae,  zu  prüfen.  Es  haben 
sich  also  mit  dem  Wegfalle  des  Formularprozesses  alle  actiones,  die 
zugleich  dieselbe  thatsächliche  Grundlage  und  dasselbe  Ziel  haben  und 
im  Formularprozesse  nebeneinander  zur  Auswahl  des  Klägers  stan- 
den, zu  einem  einzigen  Ansprüche  verschmolzen,  ohne  daß  dies  in 
der  Redeweise  der  Quellen  hervortritt,  die  in  solchen  Fällen  immer 
noch  in  der  alten  Art  von  mehreren  actiones  spricht.^ 

Obwohl  hiemach  seit  der  Beseitigung  des  Formularprozesses 


^  Dig.  II»  13  de  edendo  fr.  1  (Ulpiaitus):  Qua  quiaque  actione  ngere  volety 
eatn  edere  debet  maß  durch  sog.  duplex  inferpretaiio,  d.  h.  nicht  bloß  im  Sinne 
ihres  Urhebers,  sondern  auch  im  Sinne  JnstiniaA  gedeutet  worden.  Edere 
actionem  heißt  im  neuesten  römischen  Prozesse  nur  so  viel,  wie  „eine  Klage 
durch  thatsächliche  Behauptungen  begründen".  Für  die  richtige  Ansicht  vgl. 
BfiTHMAHK-HoLLWKG,  Der  röm.  Civilprozeß  Ilf.  §  152  Anm.  S  und  9  S.  244. 
Vgl.  Über  die  Aktionenedition  in  Jusdnians  Rechte  auch  Bekker,  Die  Aktionen 
des  röm.  Privatrechts  II.     1S73.    S.  858. 

*  Vgl.  hierzu  auch  Bbkker,  Die  Aktionen  des  röm.  Privatrechts  II.  1873. 
S.  258.  Anders  als  diese  elektive  Konkurrenz  der  actiones  (nicht  der  Ansprüche) 
ist  die  sog.  alternative  objektive  Konkurrenz  zu  beurteilen,  bei  der  jemand  die 
Wahl  zwischen  zwei  verschiedenen  Ansprüchen  (nicht  bloß  actiones)  hat.  So  z.  B. 
der  Käufer  einer  mangelhaften  Sache ,  der  entweder  Geschäftsauflösung  oder 
Preisminderung  beanspruchen  kann  (s.  oben  S.  424,  Y).  Vgl.  überhaupt  über 
diese  I^hre  Dbrkbueo.  Pandekten  I.  §  185.  4.  Aufl.  S.  316  und  Merkel,  Cber 
den  Konkurs  der  Aktionen  nach  römischen  Privatrecht  1877. 
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alle  Ansprüche  sich  unmittelbar  auf  die  BechtssSltze  stützen,  durch 
welche  sie  gewährt  werden,  nicht  aber  auf  bestimmte  Formein,  die 
ihnen  angepaßt  sind,  so  hat  sich  doch  nichts  bloß  in  Justinians 
Pandekten,  sondern  auch  vielfach  in  unserer  deutschen  Praxis  die 
alte  Kedeweise  erhalten.  Es  gilt  dies  sowohl  von  den  wirklich  be- 
gründeten Ansprüchen  als  auch  von  den  Klagen,  in  denen  das 
Daseifl  von  Ansprüchen  behauptet  wird,  den  bloß  vermeintlichen 
oder  angeblichen,  in  Wahrheit  aber  vielleicht  nicht  vorhandenen 
Ansprüchen.^  Beide  benennt  man  noch  heute  nach  ihren  romischen 
Formelnamen.  Sobald  man  in  dieser  Weise  eine  Klage  z.  B.  als 
rei  vindicatio  oder  condictio  indebiß  noch  jetzt  bezeichnet,  so  will 
man  damit  andeuten,  daß  sie  noch  heutzutage  denselben  Rechtsr 
Sätzen  unterliegt,  welche  einstmals  unter  der  Herrschaft  des  Formular- 
protsesses  zu  den  gleichnamigen  römischen  fbrmulae  der  rei  vindicatio 
oder  condictio  indebiti  gehörten.  Eüeraus  erklärt  sich,  warum  nocli 
in  unserer  Zeit  die  Rechtssätze  vielfach  nach  .den  römischen 
aeUones  geordnet  werden.  Ek  erklären  sich  aber  hieraus  auch  miß- 
verständliche Übertragungen  Teralteter  Sätze  des  Formularprozesses 
in  die  Erläuterung  des  Justinianischen  und  des  heutigen  Rechtes.' 

11.  Arten  der  Anaprflohe. 

].  Der  HanpteinteilungsgTnnd  der  Ansprttelie  (lust  IV.  pr.  §  1). 

§  154. 

I.  Die  oberste  Einteilung  der  gerichtlich  verfolgbaren  An- 
sprüche' ist  diejenige  in  d)  dingliche,  b)  persönliche  und  c)  dinglich- 
persönliche  (gemischte)  Ansprüche. 

a)  Dingliche  Ansprüche  sind  Ansprüche  aus  der  Verletzung 
eines  allgemeinen  Verbotes,  das  dem  Kläger  ein  allseitig  geschütztes 
Recht  gewährt  (s.  obeiu»^«  281  Anm.  1). 

*  >yeDD  man  auch  den  bloß  angeblicheTi  AuApruch  schlcchtwog  Auspmch 
oder  actio  ucuiit,  8o  ist  das  eine  abkürzende  Redeweiae,  die  leicht  verstäod- 
lich  ist 

*  Gegen  derartige  Mißgriiie  richten  sich  namentlich  die  Schlnßaus/Uhraugen 
in  Bekkbk,  Die  Aktionen  des  rom.  Privatrechts  IL  S.  244.  Ein  Beispiel  des 
ang»$di'utetcn  Mißgriftes  entJiült  die  Annahme  der  eleküven  Konkurrenz  auch 
für  das  spfttrömißclic  und  das  ht'utige  Bccht  Siehe  oben  den  Text  und  des 
Verfassers  Ausfiihruugeu  in  der  Zeitschrift  für  deatschen  Civilppozeß  XV. 
S.  836. 

*  Dig.  Ij,  16  de  vorb.  öing.  fr.  1T8  §  2  (Ulpianus):  Actioni»  terbutn  et 
speciale  att  ei  generale  nam  anm/'e  actio  dieiiur  sivn  in  perevnam  sire  in  rem 
petitio ;  sed  plerwnque  ^.aetiones^^  personales  solemtie  dicercy  peiitioni^  autent,  terbo 
in  rem  eignifi^^H  vitientur. 
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b)  Pei'Bönliche  Ansprüche  siBci  Ansprüche  au9  einem  beson- 
deren Bechtsbefehle,  der  nicht  alle,  sondern  nnr  einen  bestimmten 
Schuldner  betrifft. 

c}^  Ansprüche  auf  Anerkennung  einer  bestimmten  dauernden 
Rechtsstellung  innerhalb  der  Gesamtheit  der  Rechtsgeuossen  nennt 
man  Statusklagen.  Bei  ihnen  handelt  es  sich  um  den  Antrag 
an  den  Richter,  einen  gemssen  Grad  der  ReohtsiUliigkeit  einer 
Partei  (Freiheit  oder  Ingenuität)  oder  ihre  Zugehörigkeit  zu  einer 
bestimmten  Familie  zu  prüfen,  um  diese  ihre  Rechtslage  entweder 
festzustellen  oder  zu  verwerfen.  Solche  Festst^llungsansprüche 
werden  als  actianfs  praefudiciales  (Inst.  IV,  6  §  13)  den  ^actiartef 
in  rem  an  die  Seite  gesetzt,  offenbar  weil  die  Rechte,  die  sie  schützen, 
nicht  blofi  die  beiden  Parteien  betreffen,  sondern  auch  von  den 
übrigen  Rechtsgenossen  ebenso  wenig  mißachtet  werden  dürfen,  wie 
die  dinglichen  Rechte.  Im  übrigen  unterscheiden  sie  sich  sowohl 
von  den  dinglichen  wie  von  den  persöi^chen  Ansprüchen  dadurch, 
dafi  sie  kein  Urteil  auf  ein  bestimmtes  Verhalten  des  Verklagten 
(condemnatio)  anstreben,  sondern  nur  die  riohterliche  Feststellung 
eines  Rechtes  oder  des  Nichtvorhandenseins  eines  Rechtes.' 

Den  Namen  dieser  acHoneg  pra^udiciale$  kann  man  sich  viel- 
leicht dadurch  erklären,  daß  sie  ursprüngUch  nur  innerhalb  anderer 
Prozesse  vorkamen,  um  Vorfragen  zu  entscheiden,  die  vor  dem 
Hauptstreite  vorweg  erledigt  werden  mußten,  so  daß  sie  zu  Zwischen- 
urteilen (praejudicia)  führten.'  Das  vorgeschrittene  römische  Recht 
gab  sie  auch  außerhalb  jedes  anderen  Rechtsstreites  (sive  nuUa  causa 
interveniat).^ 

d)  actione s  mixtae  tarn  in  rem,  quam  in  personam  sind  An- 
sprüche, bei  denen  sowohl  allseitige  als  auch  einseitige  Rechts- 
befehle dem  Vertagten  gegenüber  verwirklicht  werden  (s.  unten 
§157). 

II.  Die  rechtliche  Ähnlichkeit  der  dinglichen  und  der  per- 
sönlichen Ansprüche  zeigt  sich  darin,  daß  sie  in  vielen  Punkten 
denselben  Sätzen  unterliegen,  da  die  meisten  Regeln  über  Gläubiger 
und  Schuldner   auch   auf  dingliche  Anspruchsberechtigte   und  An- 

^  Darin  liegt  freilich,  streng  genommen,  immer  auch  ein  Verbot,  nämlich 
die  Vorschrift  für  die  unterliegende  Partei,  niemals  wieder  vor  Gericht  das 
Gegenteil  des  Urteilsinhalts  zn  behaupten,  widrigenfalls  eine  derartige  Behaup- 
tung unbeachtet  bleiben  soll. 

*  So  des  VerfiEtssers  Berliner  Doktordissertation:  de  natura  actionis  quae 
praejudicialis  vocatur.    1S74. 

^  Dig.  XL,  14  si  ingenuus  fr.  6. 
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sprachsv erpflichtete  anwendbar  sind.^  Es  wird  dies  hauptsächlich 
dämm  vielfach  verwischt,  weil  wir  nicht  mehr  so,  wie  die  alt- 
deutsche Bedeweise  es  that  und  der  Volksmnnd  es  noch  heutzutage 
vielfach  thut,  auch  die  dinglichen  Ansprüche  ,,Forderungen<^  nennen, 
sondern  das  letztere  Wort  lediglich  auf  actiones,  in  persanam  be- 
schränken. 

III.  Außerordentliche  Ansprüche  sind  Ansprüche  auf  eine 
Ausnahmeverfilgung,  die  eine  allgemeine  Bechtsregel  in  einem  ein- 
zelnen Falle  außer  Kraft  setzen  soll  (in  integrum  resHiutio).^  Diese 
Ausnahmeverfügungen  hängen  sicherlich  damit  zusammen,  daß  der 
römische  Prätor.  indem  er  sie  erließ,  juris  civilis  corrigendi  causoj 
also  contra  jus  ipsum  vorging.'  Die  causae  restitutionis  wurden  je- 
doch allmählich  fixiert,  z.  B.  Minderjährigkeit,  capitis  diminuüo  mi- 
nima, Zwang  u.  s.  w.^  Der  Grundsatz,  daß  in  diesen  Fällen  eine 
Ausnahmeverfiigung  erteilt  werden  kann  und  soll,  ist  in  Justinians 
Sammlung  aufgenommen  und  ftir  uns  ein  Gesetz  wie  jedes  andere.^ 
Es  hat  daher  keinen  Sinn  mehr,  den  auf  diese  Eechtsquelle 
gegründeten  Anspruch  als  ein  Schutzmittel  zu  bezeichnen,  das 
sich  gegen  das  Recht  kehrt.  Es  wendet  sich  vielmehr  nur  gegen 
die  regelmäßigen  Folgen  der  Eechtssätze.  Durch  dieses  Ziel 
sowie  durch  den  allgemeinen  umfang,  den  sie  hat,  scheidet  sich 
die    Befugnis    zu    einem    Antrage    auf   in    integrum    resätutio    von 


^  Vgl.  oben  S.  434,  §  143,  I.  Wx.ab8Ak  legt  ini  Artikel  actio  in  Paulyb 
Realencyklopädie  (neue  Ausgabe)  im  Widerstreite  gegen  die  Gleichstelluug  der 
acHones  in  rem  mit  den  Forderungen  ein  besonderes  Grewicht  darauf,  daß 
man  nach  römischem  Rechte  als  Sachbesitzer  einer  rei  vindicatio  nur  haftete, 
wenn  man  wollte,  weil  es  genügte,  die  Sache  fortzugeben,  um  vom  Anspruch 
frei  zu  sein.  Dig.  VI,  1  de  rei  vind.  fr.  80.  Allein  dieses  Sonderrecht  der 
dinglichen  Ansprüche  schließt  nicht  aus,  daß  sie  in  vielen  anderen  Punkten 
den  Forderungen  gleichartig  sind. 

'  Vgl.  Näheres  in  Soumh  Institutionen.  5.  Aufl.  S.  211  flg.,  aurhBsKKEB,  Die 
Aktionen  des  rüm.  Privatrechts  IL  1873.  S.  74  flg.  In  einem  anderen  Sinne 
unterschied  man  die  außerordentlichen  Ansprüche  der  extraordinaria  cognitio 
als  perseeutiofies  von  den  ordentlichen  actiones  des  Civilprozesses.  Dlg.  L,  16 
de  verb.  sign.  fr.  178  §  2.  Mit  dem  Wegfalle  des  FonnuTari)roze88es  verlor 
dieser  Unterschied  seine  Bedeutung. 

•  Vgl.  SiHLOrtsMANK,  Die  Lehre  vom  Zwange.  1874.  S.  31  flg.  v.  Sa  viony  bemerkt 
daher  mk  Recht  (System  des  heutigen  römischen  Rechte.  IIL  S.  407^  daß  den  An- 
sprachen auf  eine  solche  Ausuahmevcrfägung  in  Rom  der  Name  actio  nicht  zukam. 

*  Zur  Ergänzung  diente  die  wig.  generalis  clausula:  Iteni  si  qua  alia  justo 
causa  mihi  esse  videhiiur,  resUtuam.    Dig.  IV,  6  ex  quibus  cansis  fr.  26  §  9. 

■^  Anders  noch  das  römische  Recht  der  Älteren  Kaiserzeit,  vgl.  Dig.  IV,  4 
de  minoribus  fr.  Iß  pr.  (Ulpiaxcs):  Si  communi  auxtlio  et  wero  jure  munitus 
sif,  non  dfh*;i  ei  fribut  extraordinarium  attxilivin. 
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allen  gewöhnlichen  Ansprüchen.  Gewöhnlich  nennt  man  das  Ver- 
fahren über  diesen  Antrag  Judicium  rescindens  (z.  B.  Aufhebung  einer 
Ersitzung,  die  bei  Abwesenheit  des  Eigentümers  einem  anderen 
gelungen  ist),  während  man  den  weiteren  Anspruch  an»  der  Aus- 
nahmeTerfllgung  (z.  B.  auf  Rückgabe  der  ersessenen  Sache)  Judicium 
rescissarium  nennt.  ^ 


i.  überstellt  Aber  die  dteyilebeii  Ansprlebe  (Inst  TV,  §§  8-7).* 

§  155. 

I.  Gegenstand  der  dinglichen  Klagen  sind  die  körperlichen 
Sachen,  doch  darf  auch  der  Vater  sein  Eind  dem,  der  es  ihm  yor- 
enthält,  nach  altrömischem  Rechte  (ex  jure  Romano)  mit  einer  mn- 
dicatio  abverlangen.'  Eünem  ähnlichen  Zwecke  dienten  familien- 
rechtliche Interdikte  (s.  unten  §  176). 

n.  Die  Einteilung  der  dinglichen  Ansprüche 

a)  nach  jus  civile. 

a)  Die  vindicationen  sind  Angrifikklagen  gegen  den  Besitzstand 
eines  anderen.    Zu  ihnen  gehört: 

aa)  die  vindicatio  rei  des  Eigentümers,  gerichtet  auf  Heraus- 
gabe der  Sache  mit  Nebenleistungen^  gegen  den  Besitzer  der  Sache.* 
Ausnahmsweise  haften  (zur  Strafe)  auf  den  Sachwert  auch  frühere 
Besitzer,  falls  sie  den  Besitz  der  Sache  arglistiger  Weise  aufge- 
geben oder  sich  freiwillig  auf  diese  Klage  eingelassen  haben,  ohne 
den  begehrten  Gegenstand  zu  besitzen.®  Außerdem  sprechen  die 
Institutionen  (IV,  6  §  2  a.  E.)  von  einem  unus  casus  der  contro- 
versiae  verum  corporaliumy  in  dem  ^i  possidet,  nihüominus  actoris 
partes  obttnety  sicut  in  latioribus  digestorum  libria  opportunius  apparebit 
Dieser  casus  hat  jedoch  bisher  noch  nicht  mit  Sicherheit  entdeckt 
werden  können.    Sehr  ansprechend  ist  Debnbxjrgs  Vermutung.^  daß 

^  Vgl.  Inst  IV,  6  §  5.  Vgl.  die  actio  in  qua  fmgitur  eapite  deniinutua 
non  esse,    Gajus  IV,  88. 

*  Vgl.  Bkkkrb,  Die  Aktionen  des  röm.  Privatrechts  I.     1871.    S.  200  flg. 
,•  Dig.  VI,  1  de  rei  vindicatione  fr.  1  §  2. 

^  Diese  NebenleistuDgen  hoißeu  causa  rei.  Dahin  gehört  nach  Dig.  VI,  1 
de  rei  vindic.  fr.  20  (Gajvs):  Omne  habeat  petitor,  quod  habiturus  forei,  si  eo 
tempore^  quo  Judicium  aeeipiebatur^  resHiutus  ilH  hämo  fuisseL 

*  Dig.  \%  1  de  rei  vindic.  fr.  9  (ülpiasus):  XJhi  enim  proha/ti  tneum  e^se, 
neeesse  kahebit  possessor  resiituere. 

*  Den  Beklagten,  qui  litt  se  obtiäit  sowie  den  qui  dolo  desiit  possidere 
nennt  man  fictus  possessor,  Dig.  VI^  1  de  rei  vindic.  fr.  27  pr.  §  3. 

^  Pandekten  I.  4.  Aufl.  §  224.  S.  530  Anm.  9. 
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der  erwähnte  c€uu$  cantravernamm  verum  earporoHum  überhaiipt  keine 
vindicatio  betriff!;,  sondern  die  actio  negatoria  (siehe  nnten  ß). 

Daß  der  Elfiger  den  Beweis  des  Eigentums  fähren  muß,  ist 
zweifellos.  Bestritten  dagegen  ist^  worin  dieser  Beweis  besteht.  Die 
herrschende  Lehre  verlangt  hierzu  eine  Aufklärung  darüber,  wie  der 
Kläger  das  Eigentum  erworben  hat  Leitet  er  es  von  einem  anderen 
her,  ao  soll  er  auch  dessen  Erwerb  darthun.  Ist  auch  dieser  ein  ab- 
geleiteter, so  wird  der  Beweis  des  Erwerbes  seines  KechtsTorgängers 
verlangt  imd  so  fort,  bis  endlich  ein  Eigentumsursprung  (originärer 
Erwerb)^  dargethan,  also  z.  B.  erwiesen  ist,  daß  der  Kläger  die  ein- 
geforderte Sache  in  Verbindung  mit  seinen  Rechtsvorgängem  ersessen 
oder  aus  einer  Verarbeitung  (s.  oben  S.  260)  erworben  hat'  Richtig 
aber  ist,  zu  vermuten,  daß  jeder  ruhige,  fehlerfreie  Besitzer  im 
Zweifel  auch  Eigentümer  ist  Daher  sollte  man  im  Zweifel  in  dem 
Beweise  eines  solchen  Besitzes  einen  Eigentumsbeweis  erblicken, 
der  Allerdings  unter  umständen  vom  Gegner  widerlegt  werden  kann. 

Besonders  wichtige  Einreden  gegen  die  rei  vindicatio  betreffen 
die  Auslagen  (impensae)  auf  die  herauszugebende  Sache.  Für  im" 
penaae  necessariac  (Erhaltung  der  Sache)  ist  jedem  Besitzer  ein 
ZurückbehiJtungsrecht  gewährt  (sonst  könnten  sie  leicht  unter- 
bleiben), fbr  utiles  (Verbesserungen)  dem  redlichen.  Luxusausgaben 
(impensae  vobtptariae)  geben  nur  das  Becht,  das  Angeschaffte  weg- 
zunehmen (jus  tottendi),^ 

ßß)  Die  Klagen  der  Servitutberechtigten  (actumes  con^ 
fessoriae).^ 

ß)  Abwehrklagen  des  Eigentümers  (actione»  negativae  oder 
negatoriae)    gegen    Anmaßungen    anderer.*     Auch    die   Servituten- 


<  Siehe  oben  S.  254,  VI. 

'  Dieses  annatttrliche  Beweisrecfat  wird  dem  römischen  Rechte  zugesprochen. 
Es  ist  aber  sicherlich  eine  Ausgeburt  der  kanonistiBchcii  Btrenge  des  mittel- 
alterlichen Prozesses.  Vgl.  über  dasselbe  die  treffendem  Bemerkungen  von 
MiTTXis,  Beichsrecht  und  Volksrecht.  S.  50,  vgl.  auch  Srufpert  in  der  Zeit- 
schrift der  Savignystifhmg  V.  S.  2S8.  Über  das  griechische  Beweisreeht  bei 
Eigentumsstreitigkeiten  siehe  G.  A.  Leist,  Der  attische  Eigentuntsstreit  im  System 
der  Diadikasien,  und  dazu  Mmvis  a.  a.  0.  8.  50,  A»m.  Vgl.  liierzn  Cod.  III, 
31  de  petitione  hereditatis  c.  11  (Abcadids  et  Honobiüb):  Cogi  possessorem  ab 
eo  qui  expettt  titulum  suae  possessionis  edicere  incivilc  est,  auch  Cod.  IV,  19 
de  probat  c.  2. 

'  Dig.  L,  16  de  verb.  sign.  fr.  79  pr.  §  2.    Ujupiakus,  Fragm.  VI,  14  ff. 

«  Kaslowa,  Rom.  Rechtsgeschichte  11,  1.    8.  465  flg. 

*  Kablowa,  Rom.  Rechtsgeschichte  IT,  1.  8.  465  flg.  Die  Vermutung,  daß 
eine  solche  Abwehr  nicht  bloß  mit  einer  formüln  negatoria^  sondern  auch  mit 
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klagen  {a,  ßß)  haben  dann  einen  ähnlichen  Charakter,  wenn  sie 
nicht  die  Ausübung  der  Dienstbarkeit  erkämpfen,  sondern  eine 
Störung  abwehren  sollen.^ 

b)  Dingliche  Klagen  des  prätorisch^n  Rechtes. 
aa)  Seitenstticke  der  dinglichen  Klagen  des  Civilrechtes: 
ecua)  die  acäo  Piibliciana^  gewährte  einen  Klagesohutz  fih*  Er- 
werber einer  tnidierien  Sache,  auch  wenn  sie  zu  den  GegensitÄnden 
gehörte,  bei  denen  das  Civilrecht  zur  Eigentumsübertragung  eine 
mancipatio  oder  in  jure  cessio  verlangte.*  Diese  Klage  diente  ahoi- 
auch  dem  früheren  Besitzer  ohne  Eigentum  gegen  minderberechtigte 
Besitzer,**  wenn  die  Sache,  die  der  Kläger  verloren  hatte  und 
zurückverlangte,  ihm  von  einem  anderen  tibergeben  war,  dt^r  zwar 
kein  Eigentum  an  ihr  gehabt,  aber  ihm  doch  wenigstens  einen 
Ersitzungsbesitz  (conditio  usucapiendi)  verschafft  hrftte.^  In  diesem 
Falle  spricht  man  noch  heutzutage  von  einer  cLCtio  PubUciann.^ 


einer  fonnula  prohibitoria  möglich  war,  findet  vielfachen,  b<»gmndct(»n  Wichr- 
spruch.  Vgl.  Lgnel  in  der  Zeitschr.  der  Sa vigny Stiftung  IL  S.  72,  und  ZAcnAitil 
vow  Ln*roEifTRAL,  ebenda  X.  S.  253.  Kaiulowa,  Rom.  Rechtggescbicl.tp  II,  1. 
S.  469% 

^  £s  ist  nicht  zweifellos,  ob  der  Eigentümer  mit  dieser  Klage  nur  An- 
maßung von  Servituten  abwehren  durfte  (wofür  der  Wortlaut  der  j"!  toi  Über- 
schriften Djg.  VII,  6  und  VIII,  5  spricht)  oder  auch  andere  Besitzst'.-rungeu. 
Es  ist  dies  namentlich  daim  von  Bedeutung,  wenn  er  die  Sache  nicht  besitzt, 
also  eine  Be^itzstorungsklage  nicht  anstellen  kann. 

*  Vgl.  über  dieses  wichtige,  aber  zweifelhafte  Rechtsmitttd  Erman  in  der 
Zeitschr.  der  Savignystiftung  XL  S.  212.  XIII.  S.  173,  und  Grademwitz, 
ebenda  XII.  S.  134.     Karlowa,  Köm.  Rechtsgcschichte  II,  1.  S.  388  flg. 

'  Dig.  VI,  2  de  publ.  in  rem  act  fr.  l  pr.  (ülpianur):  Ait  jn-avtor:  Si 
qiH8  id  quod  tradilur  ex  jusia  causa  tum  a  damiiw  et  nondvm  nsueaphnn  petet^ 
Judicium  dabo,  Jcdenfialls  befanden  sich  im  Edikte  die  Worte  gut  bona  fidr 
emü  (Dig.  VI,  2.  fr.  7  §  11).  Daher  ist  den  Vermutungen  über  seinen  weiteren 
Inhalt  freie  Bahn  gcöfinet.  Vgl.  I^mel,  Edictum  perpetaum  S.  13(».  Vielleicht 
lautete  er  folgendermaßen:  Si  id,  quod  ex  causa  rendilionts  traditum  est,  pateJtu,, 
ei  tantummodu,  qui  bona  fide  emity  judvium  d^ho,  S.  oben  S.  809  Anm.  1. 
Dafür  spricht  Dig.  VI,  2  fr.  7  iS  16. 

*  Vgl.  Lexel,  Edictum  perpetuum  S.  131.  Dig.  VI,  2  de  publ.  act  fr.  17 
(Nbkatids):  Publiciana  actio  non  idfo  eomparata  fst^  ut  /et  domino  att.fcraiur 
....  sed  vt  iSy  qui  honft  ßdfi.emit  possessioTicmtpw  efus  ex  ea  enusa  nartus  est, 
potius  rem  habent 

*  Wo  das  Civilrecht  keine  Ersitztuig  gab  (z.  B.  bei  res  furtieae),  da  gab 
der  Prätor  auch  keine  Publiciana.  Diesen  Grandsatz  'wahrte  er  durch  die 
Fassung  der  fonnula  Ptddiriafw.  Vgl.  Gajds  IV,  §  36.  liiomach  svllto  der 
Klfiger  so  behandelt  werden,  als  wenn  er  die  erworbene  Sache  bvreitü  eröossou 
hätte. 

*  Der  Verf.  dieses  Lehrbuches  h&lt  es  sehr  wohl  tlir  mnglich,  daß  bei 
einem  Erwerbe  aus  einem  civilrechrJichen  IHtel  schon  die  rci  vhnUeatfo  n.'dliclic 
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ßßp)  Ansprüche  aus  einem  verlorenen,  aber  vom  Pr&tor 
durch  Ausnahmeverfügung  (in  iTitegntm  restitutio)  wiederherge- 
stellten Eigentumsrechte.  (Inst,  IV,  6  §§5,0).  vgl. oben S. 2Tb d.* 

/9/9)  Ergänzungen  der  civilrechtlichen  dinglichen  Ansprüche 
durch  prätorische  Schöpfungen. 

aua)  Die  dingliche  Pfandrechtsklage  des  Pfandgläubigers 
(actio  Serviana  und  quasi  Servianay  auch  actio  hypothecaria  und  pig-- 
neraticia  in  rem*  genannt).  Die  Serviarm  war  eino  Ausgeburt  der 
italischen  Latifundienwirtschaft.  Sie  wurde  zunächst  den  Verpäch- 
tern bezüglich  des  Inventars  (invecta  et  illata)  gewährt,  das  ihm 
der  Pächter  verpfändet  hatte.  Die  Praxis  gab  später  auch  anderen 
Pfandgläubigem  eine  entsprechende  Klage  (actio  Serviana  ntiUs  oder 
quasi  Serviana),^ 

ßßß)  Den  Elrbzinsleuten  gab  die  Praxis  ungefähr  denselben 
Schutz  wie  den  Eigentümern.'^ 

Ähnlichen  Zwecken,  wie  die  dinglichen  Klagen  dienten  gewisse 
Interdikte  (s.  unten  §  176). 

3.  Cbersleht  Über  die  persSnlleheu  ADsprtteke  (Inst.  IV,  §§  8—18;. 

§  156. 

I.  Die  wichtigsten  actiones  in  personam  sind: 
,  a)  aus  Verträgen, 

a)  nach  Civilrecht, 

ttcr)  aus  den  Eückgabeversprechen. 

Erwerber  unter  gleichen  Vorausaetzungen  gegen  Minderberechtigte  g<;8chatzt  hat, 
wie  dies  durch  die  actio  Publieiana  bei  dem  Erwerbe  anfi  einer  Tradition  geschali. 
Dies  entspricht  freilich  nicht  der  hßrrschcnden  Lehre,  welche  meint ,  daß  der 
naheliefrondti  Schurz  des  besser  begrönd(iteu ,  aber  nicht  voll  erwiesenen  Erwerbes 
gegenüber  dem  schlechter  begründeten  Er^-erbe  eine  EigentümÜchkeit  des  Pnbli- 
cianisclien  Edikts  und  dem  Civilrcchte  gftnzlieh  fremd  war.  Vgl.  hierzu  auch  die 
unbea nrwortet*»  Frage  Ulpians,  Dig.  VI,  2  h.  t.  fr.  1  §  2:  Sed  eur  tradiHonis 
dumtaxat  et  us^ueapionis  fecii  wetitionem ,  cum  ttatis  multae  tnmt  juris  parteSf 
quibu^  ilhmimum  quis  nanci'^cerettir?  utpufa  legatum,  die  meines  Erachtens  etwa 
so  zu  beantworten  sein  würde,  quin  reteris  juris  parfilnM  rei  pifidicatio  sufficiL 

'  V^l.  Dig.  XLIV,  7  de  obl.  et  act.  fr.  3Ö  pr.  und  dazu  LsifSL,  Edictam 
perpetuiini  4^.  9«. 

'  Sie  ist  nicht  m  verwechseln  mit  der  actio  pigncratifia  m  personam. 
S.  unten  S.  467.  W(J. 

*  Da  das  römische  Pfandrecht  auf  pr&torischen  Ghrundsfitzen  bemhte,  so 
war  die  Formel,  die  das  Edikt  den  Pfandglftubigcrn  verhieß,  der  Ausgangspunkt 
für  die  römische  Wissenschaft ,  deren  Pfandrechtslehre  sich  mehrfach  an  die 
Erläntenuig  dieser  fonmäa  hypotheearia  anlehnte. 

*  Dig.  VI,  8:  8i  ager  vectigalis  id  est  empkyteutieariuSi  petatwr. 
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aaa)  Beim  Darlehn  hat  der  Geber  die  condictio  (actio  strivti 
jfiris).    Der  Empfänger  hat  nach  römischem  Rechte  keine  Klage.  ^ 

;>,^/i)  Beim  Kommodat  hat  derEommodant  den  Hauptauspruch, 
eine  actio  directa  (d.  h.  einen  bei  Gültigkeit  des  Geschäftes  unver- 
meidlichen Ansprach).*  Der  Kommodatar  hat  einen  Gegenanspruch, 
d.  h.  einen  nur  zuweilen,  z.  B.  wenn  der  Entleiher  für  den  Verleiher 
Auslagen  auf  die  Sache  gemacht  hat,  nicht  aber  immer  begründeten 
Anspruch,  die  actio  commodnti  contraria. 

yyy)  Bei  der  Übernahme  einer  hinterlegten  Sache  haftet  der 
Überaehmer  immer  mit  der  actio  depositi  directa  und  hat  gegen  den 
Hinterleger  möglicherweise  die  actio  depotiti  contraria. 

SSS)  Bei  der  Pfandübernahme  hat  der  Pfandgeber  immer 
eine  Eückgabeforderung,  actio  pigneraticia  directa^  der  Pfandnehmer 
möglicherweise  eine  actio  pigneraticia  contrariß.^ 

ui)  Bei  unbenannten  'Rückgabe-  oder  Austauschgeschäften 
(3.  oben  S.  394  flg.)  hat  der  Kläger  eine  actio  praescriptis  verbis. 

ßß)  Bei  Verbal-  und  Litteralversprechen  griff  die  condictio 
Platz.  Richtete  sich  die  stipulatio  auf  ein  incertum,  so  hieß  die 
maßgebende  Klage  actio  ex  stipulatu  (condictio  incerti).^ 

yy)  Bei  den  formlosen  Versprechen  des  jtw  gentium  galt  Folgendes : 

uuu)  Beim  Kauf  hat  der  Käufer  eine  ac^o  empti.  der  Ver- 
käufer eine  actio  venditi.    Außerdem  hat  der  Käufer  wegen  heim- 


'  HeutzaUige  muß  man  sie  ihm  wohl  gewähren,  weil  uns  die  Eigentum - 
lif.hkeiteu  des  römischen  strictum  jus  fremd  geworden  sind  (s.  oben  S.  398,  IV). 

'  Das  Wort  ootio  directa  hatte  also  ursprünglich  eine  Hodeutmig,  die  mit 
dem  Formularprnzesse  verschwand;  es  deutete  auf  das  normale  Ediktsformular 
hin,  im  Gegtii&atze  zu  den  forwidae.  mit  einer  Umstellung  der  beiden  Personen 
{a,  C07\trarin)  oder  ein<;r  sonstigen  Anpassung  an  einen  bcsöiMi'iren  Fall  (sog. 
oHio  ttH}ts\  %.  B.  mit  einer  Fiktion,  etwa  m  civis  esset  (Gajus  IV,  97).  (Xaoh 
G.uirs  1\',  38  ist  auch  die  actio  fictitia  eine  utilis).  Mit  dem  Formular- 
prozoss*^  fielen  die  acticmes  utiles  fort,  die  rontrariae  maßten  aber  noch  immer 
von  den  direrfae  unterschieden  werden,  weil  ihnen  ein  'Sachlicher  Gegensatz  der 
Ansprnche  «u  Grunde  lag.  Obwohl  also  der  Ursprung  der  actio  contraria  mit 
einem  veralteten  Formalismus  zusammenhing,  so  hat  ihr  Name  doch,  wie  der  1  ext 
ergiebt,  noch  heute  eine  sachliche  Bedeutung,  vgl.  oben  S.  BO  Anm.  1.  S.  898. 

'  Z.  B.  weim  das  Pfand  dem  Verpf&nder  nicht  gehört  hat  und  der  GUiu- 
bi>;er  dadurch  benachteiligt  worden  ist  Die  actio  pig9ir,roticia  in  perbonant, 
bei  <lcr  der  Pfandglftubiger  Schuldner  ist,  ist  nicht  zu  verwechseln  mit  der 
dinglichen  actio  piyneraticia  (  »  hypothecaria)  in  rem  (siehe  S.  466,  aan\  bei 
der  ilim  die  Rolle  des  Berechtigten  zufällt 

*  Dig.  XII,  1  de  reb.  cred.  fr.  24.  Vgl.  v.  Savioity,  System  des  heut.  röm. 
Keclits.  V.  8.  629  und  Dig.  XIIT,  3  de  rondictioue  tritjcaria  fr.  1  pr.  (Ulpianvs): 
Qui  certam  pocuniam  numeratam  peitt,  ilia  actimM  utitur  „si  eertum  petetur^^. 
Qui  autetn  alias  res,  per  trfh'^ariatu  ^-ondittionem  pttet. 

30* 
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licher  Mängel  die  beiden  Ansprüche  des  ädilicischen  Edikts,  die 
actio  redhibitoria  (den  Wandiungsanspruch)  und  die  actio  quanti  minoris 
(den  Preisminderangsansprach). 

/S/9/9)  Bei  der  Miete  hat  der  Vermieter  die  ficdo  locati\  der 
Mieter  die  actio  condurti.  Nur  bei  der  Werkverdingung  heißt  der 
Anspruch  des  zum  Lohn  Berechtigten  (conductor)  actio  conducti, 
derjenige  des  Arbeitgebers  (locator)  actio  locati.^ 

yyy)  Beim  iJesellschaftsvertrage  haben  beide  Genossen  die 
actio  pro  Mcio,  z 

8SS)  Die  Auftragsübernahme  giebt  dem  Auftraggeber  inuuer 
die  acäo  mandati  directa,  dem  Beauftragten  möglichei'weise  die  actio 
mandati  contraria, 

666)  Das  Schenkungsversprechen  gewährt  einen  Anspruch 
ohne  besonderen  Namen,  da  es  erst  durch  Justinian  formlos  ge- 
worden ist.  Neuere  nennen  ihn  condictio  ex  const.  35  Cod.  de  dona- 
tionibus  VllI,  54.  Auch  das  Dotalversprechen  (s.  oben  S.  419) 
giebt  einen  Anspruch,  dem  ein  technischer  Name  nicht  zukommt. 

ß)  Prätorische  actiones  in  personarn  ex  contractu  waren: 

a  die  Ansprüche  aus  den  prätorischen  formlosen  Schuld- 
befestigungbversprechen,  actio  de  pecum'a  consiituta  (constitutoria)  und 
die  actio  recepäcia  (s.  oben  8.  418.  419). 

ß)  Die  Nebenansprüche,  die  sich  gegen  einen  Herrn  neben  einer 
Forderung  gegen  seinen  Gewaltunterworfenen  richten  (sog.  actiones 
adjecticiae  qualitatis),  sind  unten  in  §  162  erörtert. 

Y)  Der  Anspruch  aus  einem  Eide,  in  dem  der  Schwörende 
bekräftigt  hat,  daß  ihm  eine  Forderung  zusteht,  wird  in  den  In- 
stitutionen als  actio  in  personam  erwähnt  (IV,  6,  §  12).  Ein  solcher 
Schiedseid  über  das  Recht  selbst  (deberi  sibi  peainiam,  quam  peteret) 
machte  jedes  weitere  Urteil  entbehrlich.^  Er  ist  zu  unterscheiden 
von  dem  bloßen  Beweiseide,  der  das  Urteil  nicht  tiberflüssig  machte, 
sondern  nur  eine  bestimmt«  Behauptung  einer  Partei  bekräftigte 
oder  widerlegte.^  Dem  heutigen  Rechte  ist  ein  Schiedsoid  über 
den  eingeklagten  Anspruch  selbst  unbekannt,  es  läßt  nur  Beweis- 
eide  über    thatsächliche   Behauptungen   zu,    die   ohne   ein    darauf 

'  Ober  den  yermutlichen  Ursprang  dißäer  Kcdeweise  eielie  oben  S.  425. 

•  Vgl.  Dig.  XLIV,  5  quar.  rer.  actio  fr.  1  pr.  (ülpiahuh):  Junjurandum 
vieem  rei  juäicatae  obtinet,  nofi  immetito,  ci4m.  ipse  quis  judie&tn  adtersariwn 
8UMm  de  causa  sua  fceerü  dtrferendo  ei  jus/nrandum. 

'  Vgl.  DüMELiuBy  Schiedseid  und  Beweiseid  im  römischen  Civilprozesse, 
1887,  anch  des  Verfassers  Aasf&hrnngcu  in  den  Marbaigcr  Festgaben  för 
Weteell,  1890,  S.  8V  (^  Die  Eideszuschiebungen  in  FamilienrechtsproEefteen. 
1890.  8.  15  flg.). 
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folgendes  urteil  keine  Wirkung  haben.  Daher  kennen  wir  auch  den 
in  den  Institutionen  erwähnten  Anspruch  aus  dem  £ide  nicht  mehr. 

Das  gleiche  gilt  übrigens  auch  von  dem  Anerkenntnisse  des 
eingeklagten  Anspruches.  Ein  solches  bedarf  heutzutage  emer  be- 
sonderen Bekräftigung  durch  ein  urteil,  um  einem  solchen  gleich- 
zustehen. Nach  römischem  Rechte  rief  es  auch  ohne  das  eine  actio 
con/essoria  hervx)r.^ 

Diese-  actio  confessoria  sowie  die  Torher  erwähnte  Klage  aus 
dem  Schiedseide  haben  ihr  Seitenstück  und  ihr  Vorbild  in  der 
actio  judicati,^  dem  Ansprüche  aus  einem  rechtskräftigen  Urteile 
auf  Vollstreckung.  ^ 

Wählend  im  gegenwärtigen  Rechte  ein  Kläger,  der  den  Prozeß 
gewonnen  hat,  nur  noch  ausnahmsweise  einer  besonderen  Verhand- 
lung, bedarf,  damit  das  urteil  für  ihn  vollstreckbar  werde,  war  ein 
solches  Nachverfahren  zwischen  Urteil  und  Vollstreckung  im  römi- 
schen Rechte  die  Regel.  Es  erklärt  sich  dies  daraus,  daß  das  öffent- 
liche Beurkundungswesen  in  Rom  ursprünglich  gar  nicht,  späterbin 
nur  wenig  entwickelt  war,  während  heutzutage  eine  amtliche  Be- 
glaubigung den  Urteilen  ihre  Vollstreckungskraft  bescheinigt.  Außer- 
dem war  im  Altertume  der  Grundsatz  der  gegenseitigen  Rechts- 
hilfe noch  nicht  ausgebildet,'  sodaß  die  eine 'Behörde  den  Spruch  der 
anderen  noch  nicht  ohne  weiteres  vollstreckte  und  der  Kläger  auch 
aus  diesem  Grunde  einer  besonderen  actio  judicati  bedurfte,  in  die  sich 
sein  ursprünglicher  Anspruch  durch  den  Prozeß  verwandelt  hatte.^ 

Im  älteren  Rechte  vollzog  sich  die  actio  judicati  regelmäßig  in 
der  Form  der  legis  actio  per  manus  injectionem.  Der  Schuldner 
wurde  vom  Gläubiger  ergriffen,  eingesperrt  und,  wenn  er  nicht  aus- 
gelöst  wurde,  ins  Ausland  (trans  Tiberim)  verkauft.^    Hierbei  mußte 


^  Dig.  IX,  2  ad  legem  Aqoiltam  fr.  23  §  11.  Sie  ist  nicht  zu  verwechs^^ln 
mit  der  ebenso  benannten  Scrvitntenklagc ,  sielic  oben  S.  464. 

'  Vgl.  hii^rzu  Brkk.br,  Die  Aktionen  des  römiitüken  Privatreclits  II.  S.  174  flg. 

'  Über  seine  £utätehung  im  kanonischen  Rechte  vgl.  EnoBMAXif  in  der 
Zcitschr.  für  Deutschen  Civilprozeß  XV.   B.  313. 

*  Vgl.  Dig.  XV,  1  de  peculio  fr.  3  §  11  (Marckllüs):  Si/mt  in  stipulatione 
contrahitur  cum  ßlio,  ifu  Judicio  conirahi;  proinde  non  oriffifiem  jttdicii  spee- 
tandam,  sed  ipaam  judicati  reiui  obiigati<yiiem.  Ebenso  Qajüb  III,  180:  Apud 
vetertH  scripium  est:  ante  litem  contesiatam  dare  debitorem  oporl^re,  posi  litem 
eonteittatnm  condemnaH  oporlerCy  poat  rondenrnaficmem  judicaium  faeerc  oparUre. 

*  Zur  AusKistiug  bedurfte  es  einer  bestimmten  Summe,  die  durch  arbi- 
trhmi  litis  (i^titnandae  erst  festgestellt  werden  mußte,  ehe  die  Vollstreckung 
denkbar  war.  Hieraus  erklärt  sich  wolil,  warum  im  Pormularprozcsse  die  Ver- 
urteilung stets  auf  eine  Geldsuninie  gehen  mußte  (Gxjüs  IV,  48).    Dies  hatte 
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• 

der  Gläubiger  gesetzliche  Vorschriften  beachteu,  die  zum  Schutze 
des  Schuldners  und  der  anderen  Gläubiger  erlassen  waren. ^  Mehrere 
Gl&ubiger  werden  wohl  den  Erlös  des  Verkaufes  geteilt  haben.^ 

Neben  dieser  regelmäßigen  Form  der  aoäo  judicati  war  den 
Gläubigern  in  einigen  Ausnahmefällen  eine  außergerichtliche  Ab- 
pfänduug  von  Sachen  des  Schuldners  gestattet  (legis  actio  per  piffnoria 
capionem).^  Beide  Formen  der  Selbstpfändung  vörschwanden  im 
späteren  Eechte;  seitdem  führte  die  actio  judicati  zu  einer  Ent- 
scheidung der  Obrigkeit,  welche  die  Vollstrock ungsgewalt  ausübte.^ 

b)  Die  Deliktsansprüche*  und  die  ihnen  ähnlichen  Forderungen 
fi^erfallen  in: 

a)  actiones  rei  persequemlae  gratia  comparatae  ==  Ansprüche  auf 
Vermögenserhaltung,  mit  anderen  Worten  die  Schadenersatzklagen. 

(i)  Pönalansprüche,  z.  B.  die  in  §  12  Inst.  IV,  6  erwähnten 
Sti-afkJagen  zum  Schutze  der  Rechtspflege. 

y)  Gemischte  Ansprüche  auf  Strafe  und  Ersatz^  [mixta  heißt 
.  hier  etwas  Anderes  als  unt«n  Nr.  157). 

II.  Die  condictionesJ  Persönliche  Klagen  heißen  in  Justinians 


aach  den  Vorzug,  die  AuseiDanderaetzung  mehrerer  Gläubiger  zu  erleiclitem. 
die  in  alter  Z«it  denselben  Schaldner.  spftter  dasselbe  Vermögen  ihres  Sckold- 
Aem  zu  ihrer  verhfiltnismf&üigen  Befriedigung  verkauften.  Das  neueste  römische 
Ilecht  kennt  diesen  Grundsatz  ebensowenig,  wie  das  heutige,  Tgl.  übrigens 
§  92  der  Reichskonkui-^ordnung. 

'  Die  zwölf  Tafeln  verbieten  eine  Fesselung  mit  leichteren  Ketten,  als 
gesetzlich  voigeschrieben  war.  l^ab.  ÜJ.  Bamrs,  Fontes.  Ed.  VL  S.  20.  Die« 
scheint  vielen  unerklärlich,  war  aber  wohl  im  Interesse  der  Mitglftubiger  des 
Geföngnisherm  bestimmt  worden,  denen  er  im  Einsperren  zuvorgekommen 
war,  Ja  mit  der  Schuldner  nicht  entsprang.  Vgl.  überhaupt  die  citierte  Tabula 
in  a.  a.  0. 

*  Hieraus  erklärt  »ich  vielleicht  das  „m  partti  seranio*^  der  zwölf  Tafeln, 
das  Gellics  (noctes  Atticae  XX.  1,  48 — 52)  anffiUlig  war,  weil  er  es  auf  die 
Körperteile  des  Schuldners  bezog.  Die  folgenden  Worte:  Si  plus  minusve 
fecueritUj  se  frandv  esto  lassen  sich  vielleicht  dahin  deuten,  daß  die  Richtigkeit 
der  einmal  vollzogenen  Teilung  hinterher  nicht  mehr  anfechtbar  war. 

'  Gajus  IV,  26  ff.:  Z.  B.  morihua  rei  müitaris  proptsr  Stipendium  (IV, 
27).  Wahrscheinlich  sah  man  eine  geringere  Achtungsverletzung  darin,  daß 
der  Soldat  dem  tribunua  aerarius  (Gbllius  VI  (VII),'  10)  seine  Sache  w^piahm, 
als  darin,  daß  er  ihn  selbst  vor  Gericht  schleppte.  Die  anderen  Fälle  der  pignoris 
eapi)  sind  wohl  auf  eine  BegOnstigung  gewisser  Schuldvertrflge  znrfickzufHhren. 

^  Besondere  Vollstrccknngsorgane  nach  der  Art  unserer  'GerichtsvoUsieber 
sind  dem  n^mischen  Rechte  fremd. 

'  Vgl.  BRKua,  Die  Aktionen  I.   S.  169  flg. 

*  Vgl.  hierzu  das  oben  über  die  actio  leois  Aquiliae  Gesagte. 

/  Vgl.  Bbkkbr,  Die  Aktionen  des  r«m.  Privatrerhts  T.  S.  93  ff.  135  dg. 
Baron,  Abhandlungen  aus  dem  r«>m.  Civiljirozesse  I.    Die  Koudiktionen.  18dl 
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SammluDg  dann  condictiones,  wenn  der  Richter  sie  nach  strengem 
Rechte  (strictum  jus)  benrteilen  soll  (actiones  stricti  juris). 

Den  Gegensatz  dieser  strengen  Klagen  bilden  die  actiones  honae 
fidei,  bei  denen  der  Richter  ex  fide  boTuiy  also  nach  freiem  Ermessen, 
entscheiden  darf  (s.  oben  S.  389).^ 

Die  Verwendung  des  Wortes  condictio  in  diesem  Sinne  ist  nur 
rechtsgeschichtlich  zu  erklären.  Condictio  bedeutete  den  auttergericht- 
lich  einem  anderen  erklärten  Wunsch,  mit  ihm  yor  Gericht  au  einem 
bestimmten  Tage  zusammenzukommen,  um  einen  Rechtsstreit  zu  be- 
ginnen.' Eine  solche  Ladung  war  ursprünglich  nur  zulässig  bei  ocAon^« 
stricti  juris  auf  einen  bestimmten  Gegenstand,  fär  die  es  eine  besondere 
legis  actio  per  condictionem  gab.'  Iril  Formularprozesse  hießen  ver- 
mutlich dieselben  Ansprüche,  die  ursprünglich  mit  dieser  legis  actio 
geltend  zu  machen  waren,  nunmehr  noch  immer  condictioties,  nämlich 
condictiones  certi,*  während  mau  aus  stipulationes  incertae  eine  besondere 
actio  ex  stipvlata  gab,^  der  vielleicht  deshalb,  weil  auch  sie  auf  dem 
strictum  jus  der  stipulaüo  beruhte,  der  Name  condictio  incerti  zuJicl.* 

Zur  Zeit  der  Pandektenjuristen  reichte  der  Begriff  comlictio  noch 
weiter.  Man  konnte  damals  nämlich  auf  ein  certum  unter  allen 
Umständen  mit  der  condictio  certi  klagen,  auch  wenn  mau  statt 
dessen  eine  actio  bonae  fidei  würde  haben  anstellen  können.^       ^ 

Die  formula  der  condictio  certi  gab  nämlich  nur  die  Parteien 
und  den  Schuldgegenstand  an^  und  gestattete  dem  Kläger  daher,  vor 


und  hierzu  Bsuler,  Zeitschr.  der  Savignystiftong  IV.   S.  92  flg.   Kauj^wa,  Rom. 
Rechtsgeschichte  II,  1.    S.  761.  ^ 

*  Vgl.  auch  Cic.  de  off.  III,  17.  70.  Topica  XVII,  66.  Bkkkek,  Die 
Aktionen  I.    S.  160  flg. 

■  Oajüs  rV,  §  18:   Condieere  autem  denuntiare  est  prisea  lin^^ua.  Ebenso 
Institutionen  lY,  6.    §  14. 
«  Gajüb  IV,  i8  ff. 

*  Vgl.  über  die  eondi^tio  certi  Bekklr,  Die  Aktionen  I.  8.  93  flg.-  Permüe, 
Labeo  III.  S.  211  flg.  und  über  eerta  pecunia  Voigt,  Böm.  RcchtsgeBohichte  I. 
S.  817%    Karlowa,  Rom.  Rechtageschichte  II,  1.    S.  595. 

*  Dig.  XII,  l  de  reh,  cred.  fr.  24.    Prrkioe,  a.  a.  0.  III.    S.  203  flg. 
«  Vgl.  V.  Savioäy,  System  des  heut.  röm.  Rechts  V.  S.  629. 

^  Dig.  XII,  1  de  rcb.  cred.  fr.  9  pr.  Es  erklärt  sich  dies  wolil  daraus, 
daß  da,  wo  ein  certum  verlangt  wurde,  •  dem  richterlichen  Ermet^sen,  das  ex  fide 
bona  den  Schnldinhalt  bestimmen  soll,  vom  ELläger  eine  Schranke  gesetzt  war, 
auch  wenn  als  Klagegrund  ein  negotium  bonae  fidei  geltend  gemacht  wurde. 

"  Vgl.  SoBX,  Institutionen.  5.  Aufl.  S.  298,  der  diese  Klage  in  der  Rede'- 
weise  des  modernen  Prozesses:  „unsubstantiiert''  nennt.  Es  ist  dies  namentlicl\  in 
Barons  S.  470  Anm.  7  angeführter  Schrift  klargelegt.  Vgl.  auch  Lek^l.  Ed.  perpo- 
tuum.  S.  184  ff.  Die  Formel  der  condictio  erweist  dies  klar.  (Gajus  IV,  41 :  .Ss 
parei  Nunierium  Negidium  Äulo  Agerio  sestertium  deeem  millia  dtNre  oporters^J 
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dem  judex  alle  Diöglichen  Schuldgrttnde  (ursprünglich  wohl  nur  Kolcho 
des  stricfum  jus,^  später  auch  andere)  vorzubringen. 

Anders  verhielt  es  sich  mit  der  condictio  incerti,  bei  der  im 
Beginne  der  formula  (in  der  sog.  demonstratio)  immer  angegeben 
werden  mußte,  auf  welche  Thatsachen  sich  der  Anspruch  stützte,^ 
und  die  daher  auch  niemals  auf  andere  Ansprüche  als  auf  die  actiones 
stricti  juris  ausgedehnt  worden  ist. 

Die  genannte  Ausdehnung  des  Gebietes  der  condictio  cerfi  in 
den  Bereich  anderer  Ansprüche  fiel  jedoch  zugleich  mit  dem  Formular- 
prozßSHe  weg.  Seitdem  ist  das  Wort  condictio  überhaupt  nur  noch 
deshalb  unentbehrlich,  weil  es  ein  Gesamtname  für  alle  Ansprüche 
ist,  die  keine  andere  quellenmäßige  Bezeichnung  haben,  und  diese 
waren  zur  Zeit  der  Pandektenjuristen  allesamt  actiones  stricti  juris. 
Die  actiones  horuie  fidei  und  alle  sonstigen  Ansprüche,  die  nicht  dem 
jus  sti'ietum  unterliegen,  haben  besondere  Namen,  z.  B.  die  actio 
legis  Arjuiliae,  die  actio  doli  u.  a. 

Zu  den  condicUanes  gehören  hiernach  zu  Justinians  Zeit  die 
Klagen  aus  den  negotia  stricti  juris  (muiuum  und  siipulatio),^  die  der 
Darlehnsforderung  nachgebildeten  Bereicherungsklagen  (S.  432)  und 
die  condictio  furtiva  (S.  442).^  In  einem  ungewöhnlichen  weiteren  Sinne 
bedeutete  schließlich  condictio  so  viel  wie  acüo  in  persanam  (Inst.  IV,  6, 
§15:  actiones,  quihus  dare  facere  oportere  intenditur),  umfaßt  also  auch 
die  actiones  aus  den  negotia  honae  fidei  sowie  alle  übrigen  Ansprüche 
in  personam,  die  in  den  Quellen  einen  besonderen  Namen  haben.^ 

Wer  aber  koijicn  civilrechtlichcn  Schuldgruud  filr  sich  anfuhren  konnte,  dem 
war  in  älterer  Zeit  eine  so  allgemeine  Klagefomiel  untaagli(;h. 

^  Died  gellt  naroentlicli  hervor  atu  Cicrros  oratio  pro  Boscio  comoedo, 
über  die  zu  vergleichen  sind  Bahon  in  der  Zeitschr.  der  Savignyatifhiug  L 
S.  116  flg.    RuHHTRAT,  ebenda  III.    S.  34  flg. 

•  Guus  IV,  40:    Ut  dcmonsfretur  res,  de  qua  ugitur. 

•  Die  Ansicht  von  Saviokys  (System  des  heutigen  röm.  Kechts  V.  8.  503  flg.) 
ist  für  die  Zeit  der  Pandcktenjuribteu  mit  Kccht  angefochten  worden,  aber  für 
das  neuedte  römische  Recht  und  die  heutige  Benutzung  der  Texte  festzuhalten. 
In  JusTiKiANs  Sunimlang  bedeutet  also  eondiclio  in  iler  B^gel  so  viel  wie-ac/to 
stricti  juri.9.    £benso  v.  Czyularz,  Jahrbuch  der  Institutionen.  2.  Aufl.    S.  145. 

•  Auch  die  condictio  furtiva  wird  vielfach  mit  Unrecht  für  eine  Bereiche- 
rungaklago  gehalten.  Zu  dcu  cofidictiones  gehörte  auch  eine  actio  reiHtm  amo- 
tarum,  die  statt  «der  gehfissigen  condictio  furtiva  in  dem  Ausnahmefalle  gewährt 
wurde,  daß  ein  Gatte  im  Ilinblicke  auf  eine  bevorstehende  Scheidung,  die 
dann  wirklich  erfolgt  war,  Sachen  des  anderen  beiseite  gtibracht  hatte.  Dig. 
XXV,  2  de  actione  wrum  amotarum  fr.  25  und  fr.  26  (Gajüs);  Herum  amo- 
tarufn  actio  condictio -^st. 

•  Dieser  laxe  Spracligcbrauch  deutet  darauf  hin,  daß  die  spätere  römische 
ProzeßpraxiB  wohl  nicht  sehr  viel  mehr  als  unsere  heutige,  auf  die  alten  Unter- 
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IIL  Die  actione 8  (in  personam)  in  rem  scriptae  sind  solche 
persönliche  Forderungen,  die  gegen  den  jedesmaligen  Besitzer  einer 
Sache  gehen,  z.  B.  die  actio  quod  metun  catufa  (s.  oben  8.  454,  III,  a) 
auf  Bückgabe  der  durch  Erpressung  entzogenen  Sache.  Sie  schützen 
kein  dingliches  Recht  und  entstehen  auch  nicht  aus  der  Verletzung 
eines  solchen,  daher  sie  persönliche  Anspiüche  enthalten^  die  von 
den  actiones  in  rem  zu  unterscheiden  sind. 

4«  Bie  zum  Teil  diugliehen,  zorn  Teil  pers^uUehen  AnsprQelie 

(Inst  IV,  6  §  20). 

§  157. 
I.    Übersicht     Ein   gleichzeitiger  Klageschutz   fiir  dingliche 
und  persönliche  Ansprüche  ist  in  zwei  Hauptformen  möglich: 

a)  bei  Teilungsansprtichen,^  durch  die  der  KlÄger  sowohl  sein 
allseitig  geschütztes  dingliches  Recht  auf  einen  Anteil  am  Teilungs- 
g^enstande  schützt,  dabei  aber  auch  persönliche  Nebenansprüche 
(personales  praestationesy  beitreiben,  z.  B.  für  seine  Auslagen  auf 
die  gemeinsame  Sache  Ersatz  yerlangen  darf. 

b)  bei  Ansprüchen  auf  ganze  Vermögensmassen,  di^  sich  aus 
dinglichen  und  persönlichen  Rechten  zusammensetzen. 

IL  Die  Teilungsklagen  dienen  dazu,  Mitberechtigten  aus 
dem  Zustande  ihrer  gegenseitigen  Gebundenheit  herauszuhelfen, 
ohne  daß  dabei  ihr  Vermögen  Schaden  leidet.  Das  römische  Recht 
giebt  hierbei  jedem  Beteiligten  ohne  weiteres  volle  Antragsrechte 
auf  Verurteilung'  der  übrigen  und  dem  Richter  die  Befugnis,  die 
Miteigentumsanteile  in  Alleineigentum  an  sichtbaren  Teilen  ihres 
Gegenstandes  umzuwandeln^  und  insoweit  den  Prozeß  mit  allseitiger 
Kraft  zu  entscheiden  (in  rem),^  Daneben  kann  er  aber  noch  per- 
sönliche Pflichten  (personales  praestaüones)  auflegen,  durch  die  der 

schiede  des  f^ertum  und  inoertum  und  des  strieium  jus  u&d  des  ex  ßdf.  bona 
judicare  Grewiclit  gelegt  hat.  Vgl.  hicrzn  auch  Dig.  XIJI,  2  de  condictioiie  ex 
lege  fr.  1  (Paulus):  St  obli^goHo  lege  nona  introdticta  sit  nee  cautum  eadmi  lege, 
quo  genere  nctionis  experiamur,  ex  lege  agendum  e^it 

^  Karlowa,  Korn.  Kechtsgeschichte  II,  1.    S.  410%.  454  flg. 

>  Karlowa,  Hörn.  Kechtsgeschichte  II,  1.    S.  458  flg.  464. 

•  Die  Teilungskhigen  wurden  deshalb  den  judicia  duplioia  beigezählt; 
vgl.  über  diese  Bkkkkr,  Die  Aktionen  des  röin.  Privatrechts  1.    S.  229  flg. 

'  Diese  Zuschlagsbefagnis  wurde  im  Forniularprozesse  dem  Richter  durch 
sog.  a4iudieatio  übertragen:  gfumtum  oi^udicari  oportet ,  judex  Titio  adjudi- 
eato.    Gajds  IY,  42. 

*  In  den  Gebieten,  in  denen  diese  Natnralteilung  nach  neucrem  Reclitc 
nicht  möglich  ist,  muß  das  Ganze  zum  öffentliffhen  Verkauf  kommen  uud 
der  Erlös  geteilt  worden.  Diese  Regelung  der  Gemcinschuftstoilung  wird  wohl, 
auch  im  Gebiete  des  Reicharechts  das  römische  Teiluugsurreil  verdrängen. 
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eine  Mitberechtigte  von  Mein  anderen  z.  B.  eine  EntHohädigung  für 
Auslagi'n  zum  gemeinsamen  Besten  erliält,  oder  auch  dafür,  daß  ihm 
zur  besseren  Abrundung  ein  wertloseres  Stück  des  Ganzen  zu- 
geschlagen ist^  als  den  anderen. 

Die  drei  Teilungsklagen  sind: 

a).dio  Miteigentumsklage  (clcHo  communi  dwidundo), 

b)  die  Erbteilungsklage  (acAV?  familiae  erciscundae,  i.  e,  diviAindae),^ 

c)  die  Grenzscheidungsklage  (actio  finiuvi  reffimdorum),^  Sie 
ging  ebensowohl  auf  Wiederherstellung  völlig  ungewisser  (verwischter) 
Grenzen  als  auch  auf  Erneuerung  einer  noch  bekannten,  abe;r  that- 
sächlich  verschobenen  Grenzlinie.  Im  ersteren  Falle  (sog.  cantro- 
versia  de  fine)  war  sie  eine  wahre  Teilungsklage  aus  einer  Rechts- 
gemeinschaft, die  durch  die  Macht  des  Zufalles  entstanden  war,  im 
anderen  (sog.  co?Uroversia  de  loco)  war  sie  an  rechtlicher  Kraft  der 
rei  vindicatio  gleich'  und  nur  dadurch  von  ihr  verschieden,  daß 
in  der  Form  der  actio  fininm  regendorum  auf  die  Herstellung  der 
vei*schobenen  Grenze  mit  demselben  Rechtsmittel  geklagt  werden 
konnte,  das  auch  die  Aufteilung  des  ungewiß  gewordenen  Grenz- 
landes erstrebte,  in  der  Form  der  rei  vindicatio  aber  nicht.* 

III.  Ansprüche  auf  ganze  Vermogensmassen  waren: 
a)  Die  Rückforderung  de?  Haushaltungsgutes  (dos)  nach 
Auflösung  der  Ehe  (s.  oben  S.  205).*  Hierbei  unterscheiden  die 
Römer  das  Haushaltungsgut,  das  von  einem  Verwandten  der  Frau 
in  aufsteigender  Linie  kommt  (dos  profecticia,  quae  a  patre  proficis- 
citur)^  von   der  dos  adventicia,  die  von  anderer  Seite  bestellt  wird. 


'  Vgl.  Karlowa,  Köm.  Rechtsgeschichte  II,  1.   S.  15. 

'  Vgl.  VoiöT,  Über  die  agrimensorischen  genera  eontroifersiarum  und  die 
actio  finiuhi  regundoruin  (Berichte  über  die  Verband!,  der  Sachs.  Gesellsch.  der 
Wissenschaft  phil.-hist.  Klasse  1S73.  XXV.  S.  59  flg.).  Karlowa,  Rdm.  Recht»- 
geschichte  IT,  1.   S.  3.  459  flg. 

'  Dig.  X,  1  fin.  regund.  fr.  1  (pAüLCflj:  Pro  vitidieotione  rei  est.  Vgl. 
hierzu  Budor^f,  in  den  Schriften  der  röm.  Feldmesser,  heraiiigegeben  von 
Blühe,  Lachmann  und  Rudorff.  II.  S.  483  flg.  Karlowa,  Rom.  Rechtsge- 
schichte II,  1.    S.  460  flg. 

*  Dig.  X,  l  flnium  regund.  fr.  2  §  1  (Ulpiakub);  Ut  uhi  iu>n  posnit  di^ 
rifmere  fi^t^s,  ad$udicatifyi^e  conirovcrsiam  dirimat.  Im  heutigen  Prozeßrechte 
ist  diese  Unterscheidung  ohne  Belaug.  In  Rom  gab  namentlich  das  Eingrcifeti 
des  a^rimensorea  diesem  Verfahren  ein  eigenartiges  Gepräge. 

*  Vgl.  Karlowa,  Rom.  Rechtsgeschichte  II,  1.    S.  183  flg.  211  flg. 

*  ÜLriANrs  fragm.  IV,  3;  Quam  pater  mtdiens  fledit.  Sic  hieß  auch  dann 
profectioia,  wenn  die  Tochter  bei  ihrem  Empfange  bereits  gewaltirei  war.  Es 
ist  dies  eine  Mitgift,  <iie  dem  Manne  mit  seiner  Frau  zugeroiüt,  nicht  aber  von 
außen  her  zugc&andt  ist. 
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Der  Vater  (der  mit  der  Ausstattung  der  Tochter  nur  oiner  Ver- 
sorgungspflicht genügt),  zieht  bei  Auflösung  der  Elie  die  von  ihm 
gewährte  (hs  (und  mit  ihr  die  in  ihrer  Emähniiig  von  der  dos  ab- 
hängige Tochter)  in  sein  Haus  zurück. ^  Ein  anderer  Besteller  der 
doüy  dessen  Handlungsweise  auf  reiner  Freigebigkeit  beruht  und  der 
zur  Oberaufsicht  über  die  Witwe  keinerlei  Berechtigung  hat.  hat  nur 
dann  Rückforderungsansprüche  an  der  dos^  wenn  er  sie  sich  beson- 
ders vorbehalten  hat  (do$  recepticia).  Überlebt  die  Frau  die  Ehe, 
so  verlangt  sie  die  Herausgabe  der  dos  profecticia  im  Vereine  mit 
dem  Vater,  bei  ihrem  Tode  fällt  die  adven ticische  dos  an  ihre 
Erben  (vor  Justinian  verblieb  sie  dem  Manne). 

Von  der  väterlichen  dos  durfte  der  Witwer  sich  füi'  jedes  Kind 
einen  Teil  zurückbehalten,'  ein  Recht,  das  ihm  Justinian  entzog, 
so  daß  seitdem  die  Kinder  eines  armen  Mannes  und  einer  reichen 
Frau  bei  deren  Tode  in  eine  wirtschaftliche  Abhängigkeit  vom 
mütterlichen  Großvater  gerieten. 

Nicht  bloß  auf  die  angegebene  Art,  sondern  auch  noch  in 
anderen  Richtungen  begünstigt  Justinian  die  Rückforderungsrechte 
der  Frau,  unter  Umständen  sogar  durch  ein  Pfand privileg.  Ins- 
besondere verkümmerte  er  noch  anderweitige  umfassende  Zurück- 
behaltnngsbefugnisse,  die  nach  dem  älteren  Rechte  dem  Khemanne 
zustanden.^  Auch  legte  er  kein  Gewicht  darauf,  ob  die  Rückgabe 
der  chs  besonders  vom  Manne  versprochen  war,  in  welchem  Falle 
bisher  eine  actio  ex  stipulatu  gegeben  wurde,  während  im  anderen 
Falle  eine  tictio  rei  uxoriae  Platz  griff.  Justinian  verschmolz  beide 
Klagen  grundsätzlich  miteinander.^  Es  war  dies  ein  weiterer  Schritt 
zur   Beseitigung   der  StipulationsfÖrmlichkeiten   (s.  oben  S.  399  ff.). 


'  Ulp.  firagm.  VI,  4. 

•  Vgl  ÜLP.  fragm.  VI,  4.  10  (retentio  propter  liberos).  Bei  der  Rückgabe 
der  dos  finden  sich  überdies  die  enten  Reime  der  Ebescheidungsstrafe,  die  iu 
der  christlichen  Kaiserseit  weiter  entwickelt  warden.  Vgl.  Ulp.  fragm.  VI,  12. 
13.  Ein  SeitenstUek  der  Retentionsreclite  des  Mannes  war  wohl  aach  die  rttt^el- 
hafte  sHpulaiio  iribunieia^  von  der  Ulpiav  berichtet  (fragm.  VII,  8):  Si  mari- 
ttis  pro  muHere  se  obUgaverit  vd  in  rem  ejus  impend/eriiy  divortio  jac*o  eo  no- 
mine ea»ere  sihi  solei  sHptdatione  tribunitda.  Nach  Huscbke  (Jurispmdentia 
aneijustiniana  zn  Ulp.  VII,  8)  wurde  sie  von  den  Tribunen,  deren  Interceesions- 
recht  angerufen  worden  war,  enwungen  und  daher  nach  ihrem  Amte  benannt. 

•  Vgl.  Institutionen  IV,  6  §  87  mit.  Ulp.  fragm.  VI,  9—17  und  Kab- 
LOWA,  Rom.  Rechtsgeschichte  II,  1.   S.  227  flg« 

^  Cod.  V,  13  de  rei  uxoriae  actione  in  ex  atipalatn  actionem  tranafosa 
et  de  natura  dotibns  praestita  c.  un. 
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Eine  Röcksichi  auf  die  Notlage^  die  einem  Gatten  dadurch 
entstehen  konnte,  daß  ihm  bei  Aufhebung  der  Ehe  sofort  die  dos 
entrissen  wurde,  von  deren  Erträgen  er  selbst  violleicht  bisher  gelebt 
hatte,  zeigte  sich  in  der  Gewähiiing  besonderer  Bückgabefnsten. 

In  der  älteren  Eaiserzeit  mußten  res  quae  numero  menstira  con- 
stant  (also  namentlich  Kapitalien,  die  zunächst  vom  Manne  flüssig 
gemacht  werden  mußten)  annua  bima  trima  die  herausgegeben 
werden;*  im  justinianischen  Rechte  durfte  der  Mann  alle  beweg- 
lichen Stücke  der  dos  ein  Jahr  lang  behalten.^  Auch  deutete  man 
Vermächtnisse,  wenn  sie  ein  Mann  seiner  Frau  hinterließ,  als  Ab- 
findungen für  die  dos,  die  er  ihr  schuldete;  denn  ein  edictum  de 
alterutro  erlaubte  hier  der  Witwe  nur,  eines  von  beiden  zu  begehren, 
entweder  das  Vermächtnis  oder  die  dos.^ 

b)  Der  -  Erbschaftsanspruch  (Ä«r«rfi/fl:^  petitio)  dient  zum 
Schutze  des  Nachlaßerwerbes  gegen  Erbschaftsanwärter  (pro  herede 
possidentes)  oder  auch  gegen  Besitzer  ohne  jeden  Rechtsgrund  (pro 
possessore  possidentes).^  Daß  er  auch  gegen  diese  geht,  ist  wahr- 
scheinlich deshalb  zugelassen  worden,  weil  solche  Besitzer  auf  alle 
Arten  haftbar  werden  sollen. 

Die  Haftung  des  Verklagten  ist  in  mehrfacher  Hinsicht  hier 
eine  andere  als  bei  der  rei  vindicatio.  Wer  eine  einzelne  Sache  er- 
worben hat,  der  hat  in  der  Regel  einen  Rückgriff  gegen  seinen  B^ 
sitzvorgänger  (auctor)^  falls  er  sie  einem  Dritten  herausgeben  muß, 
dem  sie  gehört.  Wer  aber  eine  redlich  erworbene  Erbschaft 
einem  anderen  zu  überliefern  genötigt  ist,  weil  sie  diesem,  aber 
nicht  ihm  gehört,  der  ist  nicht  in  der  gleichen  Lage.  Darum  ziemt 
es  sich,  daß  seine  Haftung  insoweit  in  einer  schonenderen  Weise  ge- 
regelt wird,  als  er  keinen  Schaden  leiden  soll,  wie  er  auch  anderer- 
seits  wieder    strenger    haften    muß,    weil   er   zu   seinem  Erwerbe 


*  ÜLPiAKüS,  Fragin.  VI,  8. 

■  Vgl.  hierüber  v.  PetraI^toki,  Der  Prachterwerb  dea  redlichen  Besitzers 
8.  193  und  daza  den  Verfasser  dieses  I^lirbaches  in  der  Zeitacbr.  der  Sa- 
vignystiftung  XIV.  S.  280. 

'  Karlowa,  Kum.  Becbtsgescinchte  II,  1.    S.  215. 

*  Dig,  y^  3  de  hered.  pet  fr.  9  (ülpianüs):  Regulär iter  defifiietidum  est 
eum  denmm  (eneri  peiiHone  hereditatis,  qui  vd  jf4s  pro  herede  vd  pro  possessore 
possideif  vei  rem  kereditariam^  und  derselbe  eodem  titulo  fr.  11  und  12:  JVo 

hei'ede  possidd,  qui  putat  se  heredern  esse Pro  possessore  vero  possidet 

praedo,  .  .  .  .  qui  interrogahis .  cur  possideat,  responsttrus  sit:  quia  possideo^ 
nee  coniemlet,  sc  heredeni  rd  per  mcndaeium.  Gegen  Besitzer  einer  Erbscliafts- 
saehe,  die  sie  weder  pro  hernde  noch  pro  possessore  haben,  mnß  eine  rei 
vindicatio  vom  Erben  angestellt  werden. 
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kostenlos  gekommen  ist  und  darum  sich  nicht  bereichern  dai-f. 
Deshalb  hat  das  entwickelte  römische  Eecht  dem  Erbschafksbesitzer 
gegenüber  andere  Grundsätze  walten  lassen,  als  dem  Besitzer  einer 
einzelnen  fremden  Sache,  die  nicht  durch  Erbgang  an  ihn  gekommen 
ist^  Da  der  Erbschaftsanwärter  nicht  als  Erwerber  einer  einzelneu 
Sache  haftet,  sondern  als  Verwalter  eines  ererbten  Verraogensganzen, 
so  muß  er  z.  B.  den  Kaufpreis,  den  er  iiir  eine  Nachlaßsacho 
erhalten  hat,  als  Erbschaftsstück  erstatten  (pretium  mrcedit  in  loctim 
rei)  und  darf  überhaupt  keine  Bereicherung  aus  der  Erbschaft  be- 
halten;^ daftlr  kann  er  aber  auch  wegen  aller  redlicher  Auslagen 
Ersatz  verlangen.^ 

Der  prätorische  Erbe  konnte  die  KJagerechte  des  civilen  wicht 
geltend  machen,  doch  gab  ihm  der  Prätor  alle  diese  Ansprüche 
vermöge  einer  Fiktion*  und  gewähii»  ihm  demgemäß  neben  dem 
mterdktum  quorum  bonorum  (s.  unten  §  176)  eine  possessoria  (prae^ 
toria)  hereditatis  petitioy  die  der  eigentlichen  (directa)  hereditatis  pe^ 
titio  des  Civilerben  an  Kraft  völlig  gleichstand.^ 

Ganz  ähnlich  war  die  Klage,  die  dem  Käufer  einer  im  Kon- 
kurse befindlichen  Nachlaßmasse  zukam.^ 

'  Der  Verwirklichung  dieses  feinen  Unterschiedes,  dtjn  die  neuere  Gesetz- 
gebung vielfach  preisgegeben  hat,  diente  namentlich  das  S.  C.  Juvencianum 
unter  Hadrian  (1 29  n.  Chr.).  Vgl.  Dig.  V,  2  de  hereditatis  peütione  fr.  20  §  6 
(U1.PIANÜ8):  Pretia,  quae  ad  eos  rerum  ex  JierediUite  retiditarum  pervenissenf, 
efsi  eae  ante  petäatn  herf^ditatem  deperisgetit  deminutitoö  esseni  resHtuere  dehere, 

*  Vgl.  Dig.  V,  3  de  hereditatis  pctitione  fr.  20  §  6. 

'  Pa  hiernach  die  Lage  des  Besitzers  einer  Erbschaftssache  im  letzteren 
Punkte  eine  gilnstigere  ist,  falls  er  Erbschaftsanw&rter  ist  (pro  herede  possidei), 
als  im  anderen  Falle,  so  braucht  er  es  daher  als  solcher  sich  nicht  gefallen  zu 
lassen,  nach  den  Regeln  der  rei  vindicatio  abgeurteilt  zu  werden,  statt  nach 
den  Grnindsätzen  der  hereditatis  petitio.  Deshalb  stand  ilim  eine  besondere 
praescriptio  (exceptio)  zu:  Ea  res  agatur,  ei  in  ea  re  prarjudif-ium  hereditati 
nan  fiat  (Gajus  IV,  133).  Nach  dem  Wegfalle  des  Pormularprozesses  erreicht 
er  den  gleichen  Zweck,  als  Erbschaftsanwä'rter  behandelt  zu  werden,  durch 
einfachen  Widerspruch  gegen  die  unangemessenen  Antrüge  des  Klfigers. 

*  Gajus  IV,  34:  h,  qui  ex  edicto  bonorum  possessionem  petit,  ficto  se 
herede  ogito  cum  enim  praetorio  jure,  non  legitifno  eitecedat  in  locum  deftmcti, 
non  habet  direefas  aeiiones.  Vgl.  hierzu  die  Klageformcl  Gajus  IV,  34:  h^dex 
esto,  Si  ÄuhiS  Agerit^s  Ijudo  Titio  h^res  esset  (d.  h.  nicht  bloß  bonorum 
possessor),  tum  si  eum  funduMf  de  quo  agitur,  ex  jure  Quiritium  ejus  esse 
oportet  etc. 

*  Dig.  V,  5  de  poss.  her.  pet  fr.  2  (Gajus):  Per  quam  hereditatis  pe- 
titionem  tnntundem  eonsequitur  bonorum  possessor,  qtmntum  superioribtis  ei- 
vüibus  actio  nibus  heres  eonsequi  potest. 

*  Sie  hieß  Serviana  und  ist  von  der  actio  Serviantt  des  Pfandglttubigers 
(oben  S.  466,  ßß,  nna)  wohl  zu  unterscheiden.    Vgl.  über  sie  Gajus  IV,  35:  Species 
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r)  Nach  der  Art  einer  vindicatio  dotis  oder  hereditatis  petitio 
muß  auch  eine  lundicatio  peculii  möglich  gewesen  sein,  gerichtet 
gegen  freigelassene  Sklaven  oder  emanzipierte  Eaussöhne,  denen 
der  Gewalthaber,  als  er  sie  freigab,  ihr  peculitim  nicht  als  Eigentum 
belassen  hatte.  Ein  derartiger  Gosaratanspruch  ist  dem  Rechte 
unserer  Zeit  fremd  (vgl.  unten  §  162). 


Zweites  Kapitel.    Der  Inlialt  der  Ansprüche. 
I.  Steigerungen  des  Anspruchsinhaltes. 

1.  Die  Yervielfaltigruiiar  eines  Auspraolisinhaltes  (List  IV,  6  §§  21—27). 

§  158.    . 

I.  Allgemeinee.  Vervielfältigungen  kommen  bei  Ansprüchen  vor: 

a)  von  Anfang  an,  wenn  der  Anspruch  sich  auf  das  Viellache 
eines  bestimmten  Sachwertes  oder  Schadens  richtet.  So  bei  meh- 
reren oben  erwähnten  Strafklagen  aus  tjbelthaten.    ' 

b)  Venielföltigung  des  Anspruches  im  Prozesse  selbst,  sog. 
Litiskreszcnz.*  Der  Verklagte  konnte  eine  solche  Schuldver- 
mehrung durch  Leugnen  (lis  infitiando  crescit  in  duplum)  oder  auch 
durch  anderweitige  Pflichtwidrigkeit  hervorrufen.  So  vervierfachte 
sich  z.  B.  die  Schuld  bei  der  actio  quod  metus  causa^  weim,  der  Ver- 
klagte einer  (dem  deutschen  Rechte  unbekannten)  Aufforderung  des 
Richters,  sie  zu  erfüllen,  nicht  freiwillig  nachkam. 

II.  Der  älteste  und  wahrscheinlich  wichtigste  Fall  der 
Schuldverdoppelung  im  Prozesse  war  derjenige  einer  aetio  judicatin 
der  Klage  des  Siegers  aus  einem  Urteile.*    Hier  zwang  der  Schuldner 

actiunis  qwi  fi^-to  se  hercde  ffonorum  emptor  agit  Serviana  vocatur.  Es  heißt 
cbendort  (vgl.  auch  Gajfs  IXT,  SO.  81):  Sed  inierdum  et  alio  tnodo  agere  solety 
nrm  ex  'persona  ejv^  cujus  bon'i  etnerit  sumpta  infentione  conpertii  vondem- 
nnfiawfft  in  aun/ni  persofiam  (a^ftto  EuliUana)  a.  B.  si  paret  Nnmerium  Negidwnt 
Tt'fio  (id  est  drcortoris,  cujus  bon'i  veneunt)  decem  millia  dare  oportere  jud^x  Xu- 
•iHeriam  Negidium  Scjo  (id  est  bonorum  emptori)  deccm  miüia  comlenintu  Durch 
solche  UnidU'llang  der  Pomon  des  Berechtigten  in  dem  Kondenmationsbefehlc 
vermochte  der  Prfltor  eine»  Anspruch,  der  jture  eivili  dem  einen  (dem  Titias)  zu- 
stand, euiem  anderen  (dem  Sejus)  zuzuwenden,  der  ihn  jure  praet/jrio  haben  soll. 

'  ßio  war  der  richtigen  Ansicht  nkch  eine  Einrichtung  des  Prozeßrechtes, 
weil  ihre  Anwendbarkeit  einen  schwebenden  Streit  voraussetzte.  Heutzutage 
ist  sie  weggefallen.     Näheres  siehe  im  Pandektenrecht 

•  Dahor  deutete  das  Wort  dumnare  jttdieafus  auf  diese  strenge  Haftungs- 
weise hin;  yg],  den  Wortlaut  der  lex  Aquilia  oben  S.  447  Anm.  8. 
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den  Gläubiger   dazu,   zweimal  zu  streiten,  und  mußte  darum  auch 
zweimal  leisten.^     Andere  Fälle  siehe  im  Institutioneutexte.* 


2.  Der  Zuschlag:  Ton  NebenfordemDireii  zu  einem  Uauptiiuspniehe 

(Inst.  IV,  §$  28-31).« 

§  159. 

I.  Nehenforderungen  kommen  bei  dinglichen  und  bei  per- 
sönlichen Hauptansprüchen  vor.  Sie  richten  sich  auf  Schäden,  die 
der  Kläger  durch  Säumnis  (mora)  oder  durch  Schuld  des  Gegners 
erlitten  hat.  Hierher  gehören  die  Verzugszinsen,  von  denen  es 
heißt:  officio  judlcin  praastemtur^ 

n.  Ansprüche  ohne  Nebenforderungen  sind  die  Ansprüche 
des  strengen  Rechtes  (itricti  jftris).  Bei  ihnen  durfte  der  Richter 
nicht  nach  freiem  Ermessen  Nebenansprüche  auf  Verzugszinsen  oder 
Schadensersatz  zur  Hauptschuld  hinzufügen.  Dies  war  ihm  vielmehr 
nur  bei  den  acfhnes  bonae  fidei  gestattet,'^  die  im  Gegensatze  zu 
den  strengen  Klagen  (den  judina)  arbitrift  hießen.^  Diese  arbitriu 
sind  nicht  zu  verwechseln  mit  den  bloßen  vertragsmäßigen  Schieds- 
gerichten (s.  oben  S.  420  c)  und  nam«nUieb  auch  nicht  mit  den 
actione H  arbitrariae,  Gajus  versteht  unter  den  ar^/öw^.»  flrZ»«>rffWfl#f 
Klagen,  die  daraus  entstehen,  daß  ein  Verklagter  gegenüber  einem 
prätorischen  Befehle  (interdictum)  auf  Vorweisung  oder  Herausgabe 
einer  Sache  einen  arbiter  erbat.^  Bei  Justiniau  (Inst.  IV,  6  §  31) 
heißen  die  actiones  arbiti-ariae  die  ex  arbitrio  jndiciit  pendelte 9,  bei 
denen   eine  Verurteilung   nur   dann   erfolgte,   wenn    der  Verklagte 


«  Gajl-h  IV,  9. 

^  Über  das  duplum  hei  der  a.  redhibitorif^  vgl.  insbesondere  Eck,  Das  Ziel 
der  actio  redhibitoria,  iu  den  Jurist.  Abhandl.  für  Beseler  18^5.  S.  187  rig.  Hrch- 
MANK,  Der  Kauf  I.    S.  408.    Lgnfx,  Edicttun  perpctuuoi.    S.  436  flg. 

»  Siehe  oben  S.  a89,  IV. 

*  Vgl.  über  diesen  Ausdrnck  oben  S.  9a  Anm.  4. 

*  Vgl.  oben  K.  389. 

^  Cicero,  Or.  pro  Koscio  comoedo  cap.  4:  QtM  est  in  judieio?  direciuni^ 
asperum  »ithphx:  „m  parct  sestertium  lOOO  dart*\  Hie  ftisi  plemmi  facti 
sestertium  lOOO  ad  lihdlam  aibi  deheri,  causam  prtjdit  Qtn'd  est  in  arbitrio? 
mite,  moderuium:  quantum  aequius  melius  sit  id  dari, 

^  Gajcta  IV,  163:  Namque  si  arhiirum  posUdaverii  is  mm  quo  agitur, 
aceipit  formuluvi  quae  appelbjUur  arhitraria;  ei  judicis  arbitrio  si  quid 
restitui  vel  exhiberi  debent^  id  sine  periculo  exhtbst  aut  restihtity  etitaab- 
solvitur,    quod  si  ner  restituai  nequs  exhibeaiy  quanti  ea  res  est  eofidemnatur. 
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einem  arbitrium  des  ßichters  auf  freiwillige  BefriocIigUTig  dee  Klägers* 
keine  Folge  geleistet  hatte,* 

Bei  den  meisteu  aaf  Herausgabe  einex*  bestiniraton  Sache  ge- 
richteten Klagen  (nicht  bei  allen)  ^  erfolgte  nämlich  eine  Abschätzung 
der  Sache  und  eine  Verurteilung  auf  den  festgesetzten  Wert  nicht 
sogleich,  wenn  es  feststand,  datJ  der  Kläger  im  Hechte  war.  Hier 
erließ  vielmehr  der  judejn  eine  .\i't  vorläufigen  Urteils  farbitrinm 
oder  arbitratusi  de  restifuendo) ,  dem  erst  dann,  wenn  der  Verklagte 
nicht  freiwillig  erfüllte,  ein  Schätzungsverfuhren  nachfolgte,  in  dem 
der  Streit  endgültige  Krledigung  fand.  Dabei  konnte  der  Kläger, 
falls  sein  Gegner  m  doio  oder  iii  conätmada  war,  d.  h.  böswilliger- 
oder  trotzigerweise  dem  Urteilssjiruche  Widerstand  leistete,  dea 
Wert,  d(m  die  Sache  hatte,  durch  jusjurandum  in  litem  (einen  sog. 
Würderungseid)  feststellen.*  Actio  arbitrnria  war  hiemach  eine 
solche  Klage,  bei  der  dem  Gegner  zunächst  durch  einen  richter- 
lichen Ausspruch  Gelegenheit  gegeben  wurde,  dem  ondgiUtigen  Urteile 
durch  eine  freiwillige Schulderfiillung  auszuweichen,*^  und  sodanu  eine 
Abachätzung  des  Streitgegenstandes  geschah,  ehe  das  Urteil  erging. 

'  DaF  bloße  freie  richterliche  arbitrium  über  die  Höhe  der  geschuldeten 
Leistung  lüßt  also  den  l^rozeß  nur  als  arbiirümi  im  Sinuc  Cickaos  erscheinen, 
nicht  als  actio  ürbiiraria,  die  durch  ein  anderes  arbitrium  j  den  arWratus  de 
reslitit^ndOy  exhibcndo,  solrcndo  und  das  durch  ihn  bedingte  Schfttzung8vcr£ahren 
gekennzeichnet  war. 

*  Ein  Beispiel  einer  Formel  dieser  Rlagegattung  siehe  bei  Cxcebo  in 
Verrem  II,  2  cap.  12  §  81;  vgl.  auch  die  bei  Gnbist,  Sjntagma  institutionum 
zu  §  81  Inst.  IV,  6  Anm.  6  angeführten  SteUen. 

*  Z.  H.  nicht  bei  der  condictio  certiy  die  auf  eine  andere  Sache,  als  Geld 
ging,  Gajus  IV,  48.  Wieweit  das  Gebiet  der  actio  aräitrana  reichte,  ist 
ungewiß. 

*  Dig.  XI  r,  3  de  in  litem  juraudo  fr.  2.    Dig.  VI,  1  de  rei  viud.  fr.  68. 

^  Anders  Sohm,  Inktitutioncu.  5.  Aufl.  S.  191  flg.  Vgl.  hierzu  auch  Level, 
Iiklictura  perpetunm  S.  195.  —  Bedenken  erweckt,  daß  zu  den  nrfiofus  arbi- 
trariaft  \  nter  andcrfim  auch  eine  Klage  gehörte,  die  nicht  auf  eine  bestimmte 
einzelne  Sache  gerichtet  zu  werden  brauchte,  die  r^>ndietio  de  eo  quod  certo 
loco  dari  oportet  (vgl.  Dig.  XJII,  4  de  eo  quod  ciTto  loco  dari  oportet  fr.  2 
pr.  3.  InsL  IIT,  15  J^  5.  Gajüs  IV,  §  53a,  Inst  IV,  G  ;;;  33j.  Hs  war  dies 
die  Klage  gegen  den  Scbuldner  in  s<'iuem  Gerichtstando  wegen  einer  Leis- 
tung, die  nach  der  Abrode  answ»i*ts  gesell ohen  S'illtc  («lio  gewöhnliche  conditio 
bezog  sieh  nur  auf  geschuldete  Leistung  am  KlMgeorte)^  Eh  ist  jedoch  nicht 
ein^susehon,  warum  nicht  auch  hier  der  Richter  einen  l>oppclfif»ni(*b  erlassen 
haben  soll,  zunächst  ein  arMriw»  auf  Irei willige  Erfüllung,  sodann  auf  den 
Wert,  den  die  I^eistung  am  ErtTdlnngsortc  hatte,  eine  Summe,  die  im  Altcr- 
tume  jedenfalls  weit  mehr  nach  freiem  Ermessen  festgestellt  werden  mußte, 
als  in  unserer  Zeit  der  Telegraphen  und  der  gednickte.n  K  urjKzettel.  Vgl.  Ober 
die  erwähnte  eondieÜo  Cohk,  Die  sog.  actio  tlo  eo  quo<l  certo  loco  dari  oportet 
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Das  gegenwärtige  Prozeßrecht  kennt  den  richterlichen  Doppel- 
spmchy  der  die  actiones  arbitrariae  kennzeichnete,  nicht  mehr.  Eine 
eidliche  Schätzung  des  Wertes  eines  Anspruches  ist  ihm  freilich 
nicht  unbekannt,  doch  ist  sie  unabhängig  von  den  römischen  Vor- 
schriften über  das  juramentum  m  Utem,  ^ 

II.  Minderungen  des  Anspruehsinhattes. 

1.  Zur  Strafe  für  einen  Toneittgen*  oder  ttbermKJHyen  Klairanspraek 

(Inst  IV,  6  §§  82—35). 

§  160. 

L  Der  ältere  Prozeß.  Der  Grundsatz,  daB  die  Zweifellosigkeit 
des  Urteilsinhalts  so  viel  als  möglich  zu  erstreben  ist  (Inst  111,  6, 
§ ^2),  verbot  bedingte  Verurteilungen.'  Auch  machte  scharfe  Zu- 
spiiBKung  des  in  der  Formel  liegenden  Urteilsauftrages  (aut  candemna 
aut  absähe)  Teilurteile  oder  vorläufige  Abweisungen  zur  Zeit  des 
Formularprozesses  unmöglich.  Hieraus  ergab  sich,  daß  jeder,  der  einen 
Prozeß  begann,  ganz  und  gar  im  Rechte  sein  mußte.  Teilweise  vor- 
handenes Unrecht  des  Klägers  stand  wegen  Übermäßigkeit  des  erhobe- 
nen Anspruches  (phu  petäio)  dem  vollen  Unrechte  gleich  und  zog  den 
völligen  Prozeßverlust  (ein  causa  cadere)  nach  sich.  Es  wird  dies  na- 
mentlich dann  verständlich,  wenn  man  bedenkt,  daß  der  Prozeß  aller 
Wahrscheinlichkeit  nach  aus  dem  Zweikampfe  hervorgegangen  ist.' 

II.  Der  neuere  Prozeß  (vornehmlich  seit  Zeno)  behandelt  die 
Anstellung  vorzeitiger  oder  unrichtiger  Klagen  milder,  als  der  ältere. 
In  ihm  zieht  die  phu  petitio  Kostenlast,  Geldstrafen,  auch  unter 
Umständen  eine  vorläufige  Abweisung  nach  sich,  nicht  aber  den 
völligen  Verlust  des  geltend  gemachten  Anspruches.  Dieser  Grund- 
satz ist  der  richtigen  Ansicht  nach  niemals  wieder  aufgegeben  worden. 

2.    Fälle  beschränkter  Haftung. 
.  a«  AIlgemelDes  (Inst  IV,  §§  86—40). 
§  161. 
I.  Begriff.    Zwischen  dem  gewöhnlichen  Falle  einer  einklag- 
baren Schuld  und    demjenigen  einer  klaglosen  (bloß   natürlichen) 

1877.  Lbhbl,  Edictum  perpetuum.  S.  185. 186«  DssNUinui,  Pandekten  U.  §38. 
3.  Anfl.  S.  93.  Übrigens  rechnet  §  81  Inst  IV,  8  aach  Noxalklagen  zu  den 
acHoms  arbürariae,  ftber  diese  siehe  unten  §g  163.  164. 

*  Dies  gilt  namentlich  von  dem  Schfttzungseide  des  §  260  der  Reichsciyil- 
proseßotdliung. 

'  Die  Urteile  auf  Leistung  ,^ug  und  Zug'*  sind  daher  wohl  schwerlich 
römischen  UrsiimngB,  s.  oben  8.  428  Aum.  1. 

*  Vgl.  oben  S.  176  Anm.  1. 

Lbovhakd,  InsL  d.  röm.  Baehte«.  g3 
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Verpflichtung  (s.  S.  457)  in  der  Mitte  steht  die  Schuld,  die  nur 
zum  Teile  beigeti'ieben  werden  kann.  Diese  besteht  zvat  auch  zu 
dem  nicht  boitreibbaren  Teile,  aber  insoweit  nur  ebenso,  wie  eine 
natürliche  Schuld.  Die  Institutionen  erwähnen  folgende  Fälle  dieser 
Haftüngsform: 

a)  die  Haftung  des  Hausherrn,  für  die  Schuldet  seines  Haus- 
kindes  od«r  Sklaven  in  Höhe  des  ihm  zur  Verwaltung  tiberlassenen 
väterlichen  Sondergutes  (peculium),  HiehQ  §  193,  3. 

^  *)  Das  Vorrecht  gewisser  Schuldner,  nur  bis  zum  Betrage  des 
Entbehrlichen  verurteilt  zu  werden  (Recht  auf  die  condemnatio  in 
id,  quod  facere  potest,  in  der  nachrömischen  Bedeweise  benefidum 
competentlae  genannt,  s.  Nr.  II). 

c)  Der  Fall  der  Aufrechnung  eines  Teiles  einer  eingeklagten 
Forderung  mit  einer  geringeren  Gegenforderung.  Auch  hier  wird 
der  in  solcher  Weise  getilgte  Anspruchsteil  nicht  als  ungültig  ab- 
gelehnt, sondern  anerkannt  und  befriedigt. 

IL  Die  condemnatio  in  id,  quod  facere  potett,  ist  solchen 
Schulden  eigentümlich,  bei  denen  es  den  Bömeni  unangemessen 
schien,  einen  Schuldner  vom  Gläubiger  bis  zur  Schuldhafb  oder  auch 
nur  zur  Entziehung  des  unentbehrlichen  Lebensunterhaltes  drängen 
zu  lassen.  Dies  galt  z.  B.  bei  der  Pflicht  des  Mannes,  der  Frau 
das  eheliche  Haushaltungsgut  (doi)  nach  Beendigung  der  Ehe 
herauszugeben  (vgl.  oben  S.  205  und  474),  auch  in  dem  heutzutage 
veralteten  Falle  der  cessio  bonorum,^  d.  h.  einer  freiwilligen  Heraus- 
gabe des  ganzen  Vermögens  von  seiten  eines  Schuldners  an  seine 
Gläubiger,  welche  nach  einer  lex  Julia  von  Schuldhafb  befreite.* 

b.  Ifaftuii^  ans  ReehtsgreMhftften  der  abhtfngigren  Haasfrenossen 

(Inat.  IV,  §  7>.» 

§  «62. 
I.  Der  EinHuB,  den  die  sog.  adjektizischo  Haftung  der 
Hauslierren  neben  ihren  Gewaltunterworfenen  auf  das  römiscbe  Ver- 
kehrblcben  ausübte,  war  ein  doppelter.  Sie  ermöglichte  dem  Haus- 
herrn die  Verwertung  der  Sklaven  und  der  Kinder  als  Gewerbe- 
oder Geschäftsgehilfen  und  zweitens  diesen  selbst  die  Verwaltung 
eines  pecvUum  ohne  beständiges  Eingreifen  des  Gewalthabers.    Beides 

^  Bio  bat  ullonfalU  einSeiterustück  in  dorn  Rechte,  über  das  eigene  Ver- 
mögen den  Konkurs  anzumelden;  vgl.  Retchskonkursordnung  §  95,  2. 

'  Andere  Fftlle  siehe  in  DEiiNBinias  Pandekten  II.    §  57.    8.  Aufl.    S.  157. 

•  Bekkbr,  Dio  Aktionen  des  röm.  Privatrechts  II.  S.  B83.  Bakoh,  Die 
adjekticischen  Klagen  1882.    Karlowa,  Köm.  Rechtflgeschichte  11,  1.  S.  Ul. 
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konnte  nur  erreicht  werden,  wenn  sie  Kredit  fanden,  und  dieser  war 
wiederum  nur  erreichbar,  wenn  ihren  Gläubigern  das  Vermögen  des 
Hansherrn .  haftete. 

Dabei  herrschte  in  Rom  (anders  als  bei  uns)  auch  hier  der 
Grundsatz,  daB  niemand  bei  der  Übernahme  von  Schulden  für  einen 
anderen  sein  eigenes  Vermögen  in  geringerem  Maße  haftbar  machen 
darf,  als  er  es  bei  Schuldversprechen  zum  eigenen  Besten  thut 
(Grundsatz  der  mittelbaren  Stellvertretung).  Darum  haften  Haus- 
kinder und  Sklaven  selbst  aus  ihren  Verträgen,  jene  cimUter,  diese 
naturaUter  (s.  oben  S.  467).*  Der  Hausherr  kann  nur  neben  ihnen 
belaugt  werden  (adjicitur  actio j  non  trangfertur)j  daher  man  diese 
Nebenansprüche  gegen  den  Herrn  späterhin  acUones  adjecdciae  qualU 
taüs  genannt  hat' 

n.  Die  einzelnen  Fälle  der  adjektizischen  Haftung  siud: 

a)  Haftung  des  Hausherrn  aus  einem  einzelnen  auf  seine  An* 
Weisung  (jussus)  vom  Gewaltunterworfenen  abgeschlossenen  Ge- 
Schäfte.'  ^ 

b)  Haftung  des  Herrn  aus  einem  allgemeinen  Auftrage. 
Allgemeine  Aufträge  an  den  Sklaven  oder  das  Hauskind  unterlagen 
gleichfalls  der  aeäo  qued  jussuA  Daneben  waren  besonders  wichtige 
Fälle  durch  besondere  Klagen  ausgezeichnet 

a)  Geschäftsführungen,  deren  Erträge  dem  Herrn  zufallen 
sollten.  Bei  ihnen  stallt  schon  das  römische  Recht  gewaltfreie  Ver- 
walter fremden  Gutes  den  Gewaltunterworfenen  gleich.^ 

tca)  Führung  eines  fremden  Schiffes  (als  moff ister  navis)  für 
einen  Rheder  (exereitor).  Hier  haftet  der  Rheder  aus  den  VertrS^en 
des  Schiffskapitäns  mit  einer  besonderen  Schiffsrhederklage  (actio 
exercüoria), 

ßß)  Führung  eines  fremden  Handels-  oder  Gewerbe- 
betriebes (iMÜtor):^    Der  Geschäftsführeranspruch,  cu^tio  instUoria, 


>  Eine  Ausnahme  bei  den  Darlehen  der  Haossölme  siehe  S.  892,  HL 

*  Zweifelhaft  ist,  ob  dieee  Haftung  eine  korreale  ist  (siehe  oben  S.  405,  IV). 
Dagegen  spricht  Dig.  de  in  rem  yerao  fr.  1  §  2. 

'  Ober  ju88u$  und  fidt^istio  siehe  oben  und  überhaupt  Ober  den  jussm 
und  Verwandtes  Voigt,  Rom.  Rechtsgeschii^te  I.    S.  299. 

«  Dig.  XV,  4  qnod  juasu  fr.  1  §  1. 

^  Gajus  IV,  71.  Die  altrömische  Ansehanung,  daß  freie  Bomer  sich  nicht 
zu  dauemdeu  abhftngigen  ßteliaugen  in  fremden  Httusem  eigneten,  wurde  iu 
der  Kaiserzeit  mehr  und  mehr  aufgegeben. 

^  Wer  in  Gegenwart  des  Herrn  das  Gesehftft  unter  dessen  Leitung  ab- 
achliefit,  vermittelt  nur  dessen  Geschäftsführung  (s.  oben  S.  324),  ist  aber  kein 
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der  aus  den  Verträgen  eines  solchen  Gewerbegehillen  gegen  den 
Geschäftsherm  ging,  wnrde  schlieBlich  auf  einzelne  Aafträge  an 
freie  Vertreter  ausgedehnt  (actio  quasi  insütoria  oder  ad  exempbim 
instttcriae).  Bei  Gewaltunterworfenen  genügte  hier  die  actio  quod 
jtusu. 

ß)  Geschäftskreise,  die  dem  Haasuntergebenen  in  widerruf- 
licher Weise  zum  eigenen  Be^'sten  anvertraut  sind,  d.  h.  mit  der 
Ermächtigung,  den  Gewinn  nach  eigenem  Ermessen  zu  verwenden. 
Hierher  gehört  die  Bestellung  eines  peculium.^ 

aa)  Die  allgemeine  actio  de  peculio  beläßt  dem  Hausherrn 
das  Eecht,  seine  (naturalen)  Forderungen  gegen  den  Gewaltunter- 
worfenen zunächst  aus  der  Peculiarmasse  abzuziehen,  ehe  er  die 
Gläubiger  befriedigt. 

ßß)  Ein  besonderer  Teilungsanspruch  (actio  trämtoria)  griff 
dann  Platz,  wenn  das  peculium  einem  Handelsgewerbe  diente.  Hier 
mußte  der  Herr  mit  den  Handelsgläubigem  teilen^  durfte  also  nicht 
seine  Ansprüche  vorweg  befriedigen.  Es  ist  dies  eine  Bevorzugung 
des  Handelskredits  aus  der  Zeit  des  Weltverkehrs. 

c)  Die  Haftung  der  Gewalthaber  aus  einer  Zuwendung, 
die  ihnen  aus  einem  Geschäfte  des  Hauskindes  oder  Sklaven  zuge- 
kommen ist.'  Es  war  dies  namentlich  dann  der  Fall,  wenn  eine 
Sache  ftlr  sie  gekauft  und  ihnen  übergeben,  aber  noch  nicht  von 
ihnen  bezahlt  worden  war'  (sog.  in  rem  versum). 


institor.    Ist  der  Herr  zwar  zugegen,  nimmt  aber  an  dem  GkschfthBabBchloese 
keinen  Anteil,  bo  gilt  nichts  anderes,  als  wenn  er  abwesend  wSre. 

^  Die  Einführung  der  freien  Stellvertretong  kann  f&r  sich  allein  die  jpe- 
etäia  nicht  beseitigt  haben,  da  bei  ihnen  gar  keine  wahre  Vertretung  stattfieuid, 
sondern  der  Gewaltuiiterworfene  für  sich  selbst  arbeitete.  Man  -mufi.  vielmehr 
annehmen,  daß  die  (nachrömische)  Möglichkeit  einer  Schenkung  vom  Hausvater 
an  das  Hanskind  (s.  S.  198)  das  romische  Sonderrecht  des  peculium  überflOssig 
gemacht  hat,  da  die  BesteUung  eines  peculium  eine  Schenkung  seiner  Ertrftge 
fdr  die  Zeit,  in  der  das  peeuUum  dem  Empfänger  verbleibt,  in  sich  schließt 

*  Dig.  XV,  8  de  in  rem  verso  fr.  8  §  1  (Ulfiahüb):  Vebiti  ei  tritieum  aceepetii 
ei  id  ipeum  in  familiam  dommi  eibariarum  nomine  eoneumpserit  out-  ei  pe- 
cuniam  a  creditore  aeeeptam  dominico  creditori  eoherit, 

*  Hierauf  bezieht  sich  Dig.  XV,  3  de  in  rem  verso  fr.  10  §  6  (ülfxahus): 
Vereum  autem  eie  accipimue^  ut  durel  vereum,  (Dies  ist  zu  allgemein  gesagt 
wegren  fr.  8  §§  7  u.  8,  fr.  17  pr.  eodem:  Et  ita  demum  de  in  rem  vereo  com' 
petit  actio,  ei  non  eit  a  domino  eervo  eolutum  vel  fÜio,  Dig«  XV,  3  de  in  rem 
verso  fr.  3  §  2  (ülpiaiivb):  Et  reguiariter  dieimue  totiene  de  in  rem  vereo  eeee 
aetionem,  quQme  eaeibue  proeurator  mandati  vel  qui  negotia  geeeit  negotiorum 
haberet  (tetionem.)  —  Die  Zwischenperson  soll  offenbar  die  Bezahlung  des 
Herrn  an  den  Dritten  vermitteln.  Hat  er  an  sie  gezahlt,  so  hat  er  seine 
Pflicht  erfallt 
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Diese  Bereichernngsklage  war  zur  Zelt  des  Formularprozesses 
immer  mit  der  Pekuliarklage  zu  einem  einzigen  Anspruch  verbunden:^ 
(actio  de  pecvlio  deque  in  rem  verso),  also  nur  auf  verklagte  Haus- 
herren berechnet.^  Auch  sie  wurde  jedoch  schließlich  in  entsprechen- 
der Weise  selbst  in  dem  Falle  gewährt,  wenn  ein  Geschäftsherr 
durch  das  Eingreifen  einer  freien  Mittelsperson  bereichert  worden 
war  (actio  utiUs  de  in  rem  verso).^ 

in.  Der  umfang  dieser  Nebenansprüche  gegen  Geschäfte- 
herren ist  nicht  auf  die  Fälle  einer  unmittelbaren  StellTortretung 
zu  beschränken.  Wäre  dies  der  Fall,  so  würde  der  nachrömische 
Grundsatz  der  freien  StellvertretuDg  sie  beseitigt  haben,  weil  nach 
diesem  die  Geschäftsherren  nicht  neben  den  Geschäftsführern,  die 
in  ihrem  Namen  handeln,  sondern  statt  ihrer  haften.  Man  muß 
jedoch  annehmen,  daß  jene  Ansprüche  auch  die  Geschäfte  umfassen, 
in  denen  eine  Mittelsperson  einem  Dritten  so  gegenübertritt,  als 
handle  sie  fbr  sich  selbst,  während  sie  in  Wahrheit  in  jeder  Hin- 
sicht nur  für  das  Vermögen  eines  anderen  thätig  ist,  auf  das  der 
Gewinn  und  die  Unkosten  des  Geschäftes  übertragen  werden  sollen 
(sog.  mittelbare  oder  stille  Stellvertretung).'  Hiemach  ist  in  solchen 
Fällen  eine  Klage  des  Dritten  gegen  den  Geschäftsherm  aus  dessen 
Auftrag  oder  Bereicherung  neben  der  Klage  gegen  den  stillen  Ge- 
schäftsfQhrer  denkbar  und  noch  heute  von  Wert.  (Klage  aus 
dem  Auftrage  zu  einer  mittelbaren  Stellvertretung  oder 
aus  der  Bereicherung  durch  eine  solche.)  Die  unterschiede 
zwischen  der  actio  quodjuseu,  actio  institoria,  actio  utUis  quasi  mstitoria 
und  actio  ezercitoria  haben  sich  aber  sicherlich  ebenso  verwischt, 
wie  diejenigen  zwischen  der  actio  de  in  rem  verso  und  der  actio 
utilis  de  m  rem  verso.  Die  actio  de  peatlio  und  die  actio  tributaria 
sind  der  richtigen  Meinung  nach  heutzutage  völlig  unanwendbar. 


'  Kbügsb,  Zur  Formel  der  actio  de  peeuliOf  Zeitschr.  der  SavignTstifhiiig 
IV.   8.  108  ff. 

*  Dig.  XV,  8.  Dig.  de  in  rem  verso  fr.  21  in  fine  (Sgabvoia):  Si  ad  ea 
id  quod  eredOum  est  erogahun  estei,  eine  qmbtu  aui  ee  teneri  aut  eervos  pcUemoe 
exkibere  non  poBsett  dandam  de  in  rem  vereo  uHlem  aetionem, 

'  Dafär  spricht  der  Umstand,  daß  in  Born  das  nomine  aUei^us  agere 
allerdings  diese  weite  Bedeutung  hatte  (anders  als  in  der  deutschen  Bedeweiae 
die  Wendung  „im  Namen  jemandes  handeln^;  vgl  SoHLOesMANir,  Der  fiesitz- 
erwerb  darch  Dritte  nach  rdmischem  und  heutigem  Bechte.  1881.  S.  81  flg. 
S0HI.0SSMANV,  das  Kontrahieren  mit  offener  Vottmacht,  Festgabe  der  Kieler 
Joristenfiiknltftt  für  B.  von  iHBano  1892.  S.  216--2Ö5. 


486  Dei*  Inhalt  der  Ansprüche. 

e.  Haftung  der  Haulierren  für  den  Ton  ihren  Anttsgenossen 
angerichteten  Schaden.* 

u)  Haftung  für  die  Übelthat^n  der  Sklaven. 

§  les. 

I.  Der  Hauptgrandsatz  der  Römer  ist,  daß  der  Herr  zwar 
für  seine  Sklaven  haftet,  aber  höchstens  anf  deren  Wert  (non 
uUra  ipsarum  corpora),  da  er  sie  zur  Schuldtilgung  dem  Beschädigten 
preisgeben  kann.'  Veräußert  er  den  Sklaven  vorher,  so  geht  auf 
dessen  neuen  Herrn  dieselbe  Haftung  über  (noxa  eaput  sequitur).^ 

II.  Für  die  Hauskinder  haftet  der  Vater  ursprünglich  ebenso 
wie  für  seine  Sklaven,  doch  bestand  bei  ihnen  die  noxae  datio  in 
einer  Hingäbe  zur  Abverdienung  des  Schadens,  nicht  in  einer  gänz- 
lichen Preisgabe.  Indes  galt  auch  diese  vorübergehende  Unterwerfung 
einer  Haustochter  unter  eine  fremde  Gewalt  aus  nahe  liegenden  Gründen 
schon  in  alter  Zeit  ftir  unzulässig.  Im  Justinianischen  Rechte  ist 
sie  auch  bei  Söhnen  außer  Gebrauch  gekommen,  und  mit  ihr  sind 
die  Noxalansprüche  gegen  Häusväter  verschwunden.  Dagegen  hatte 
sich  schon  früh  eine  Selbsthaftung  der  Hauskinder  ftlr  die  von  ihnen 
verschuldeten  Schäden  entwickelt,  die  an  Bedeutung  gewann,  als 
sich  ihre  Fähigkeit,  ein  freies  Vermögen  zu  haben,  entwickelte. 

ß)  Haftung  der  Herren  für  ihre  Tiere  (Inst.  IV,  §  9). 

§  164. 

I.  Actio  de  pauperie  ist  die  Klage  dessen,  der  durch  ein  fremdes 
Tier  „ärmeres  d.  h.  geschädigt  worden  ist  Auch  hier  kann  sich  der 
Herr  durch  noxae  datio  befreien  (was  in  Deutschland  kaum  noch  güt).^ 
Die  Römer  ließen  nicht  den  Eigentümer  ftir  jeden  Schaden  haften,  den 
sein  Tier  anrichtete,  also  namentlich  nicht,  wenn  sein  Tier  gereizt 

^  Beuieb,  Die  Aktionen  I.  S.  183  flg.  Kablowa,  Barn.  Kechtageschichte  II,  1. 
S.  104  flg.  445.  GiBABi^,  Les  actione  noxales,  in  der  Nouvello  revue  hifitorique  de 
droit  fran^aiB  et  6tranger  1S88,  und  dazu  Kipp  in  der  Zeitschr.  der  Savigny- 
stiftong  X.    S.  '397. 

'  Dig.  IX,  4  de  nozal.  act  fr.  1  pr.  (Oajus):  XJt,  si  damnati  fucrimuSy 
liceat  nobis  dediHona  ipsius  corporis  quod  deiiquerüy  epüare  litis  aestimationetn, 

*  Dig.  XLVn,  10  de  ii\j.  fr.  17  §7.  ßui  der  nox-aUs  ifyuriarum  actio 
konnte  der  HauBherr  den  Schuldigen  der  Prfigcistrafe  nberliefem  (verberandum 
exhibere)  und  sich  dadurch  von  weiterer  Haftung  befreien,  fr.  17  §4.  oodem 
titulo.    Lbksl,  Edictum  perpetuum.    S.  324. 

*  Vgl.  StOlzcI.  Entwiekelung  des  gelehrten  Riehtertums  8.  614.  Efa  ist 
fibrigens  fraglich,  ob  der  dentschrechtliche  Grundsatz  nicht  eine  Härte  ent- 
halt, da  er  den  vielleicht  schuldlosen  Herrn  eines  nahezu  wei'tlosen  Tieres 
auter  umstünden  sehr  schwer  schiidigen  kann. 
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war  und  sich  nur  verteidigte  und  daher  der  Herr  dem  entstandenen 
Schaden  weder  durch  Aufsicht  noch  durch  Zähmung  würde  hahen 
Verheugen  können.^ 

Die  Römer  unterscheiden  hiemach  die  genitalis  feriias,  d.  i.  die 
einer  bestimmten  Tiergattung  (in  dem  üblichen  Zähmungsgrade)  eigen« 
tümliche  Wildheit  von  dem  Verhalten  des  entarteten  Tieres,  das  sich 
cetUra  naturam  sui  ffeneris  vergeht.  Diese  natura  generis  ist  nicht  das 
Naturgesetz,  das  überhaupt  nicht  von  dem  Tiere  übertreten  werden 
kann,  sondern  die  den  Tieren  derselben  Art  von  der  Natur  einge- 
pflanzte und  auch  durch  Zähmung  in  der  Regel  nicht  vertilgbare 
Eigenart,  auf  welche  jeder  rechnen  muß,  der  in  die  Nähe  eines 
solchen  Wesens  kommt  In  der  Regel  wird  ein  Tier  nur  dann,  wenn 
es  aus  der  Art  schlägt,  auch  vorsichtigen  Menschen  gefährlich,  so 
dafi  das  römische  Recht  nur  in  diesem  Falle  einen  Scluitz  gewälu't. 

II.  Eine  besondere  (heutzutage  veraltete)  Strafklage  gewährte 
das  ädilicische  Edikt  dann,  wenn  gefährliche  liiere  auf  öfifentlichen 
Wegen  gehalten  worden  waren.* 

In  dem  Mangel  der  erforderlichen  Aufsicht  über  Tiere  liegt 
übrigens  ein  Verschulden,  das  nach  allgemeinen  Grundsätzen  (§  148) 
haftbar  macht. 

III.  Umwandlungen  des  Anspruohsinhattes. 

1.  InderuBgeD  der  iresehuldeten  Lelstnngr« 
§  165. 

L  Eine  Anspruchsänderung  durch  Vertrag  ist  sowohl  in 
der  Art  möglich,  daß  alle  Nebenschulden  (Pfänder,  Bürgen,  Ver- 
zugszinsen) wegfallen  sollen  oder  so^  daß  sie  aufrecht  erhalten  werden. 

Die  Römer  nannten  eine  Abrede  der  ersten  Art,  die  in  Form 
einer  stipulatio  geschehen  mußte,  novatio  und  die  (formlose)  Abrede 
der  anderen  Art  constitutum  debiti  mit  gleichzeitigem  pactum  de  non 
petendo  über  die  bisherige  Schuld  (s.  oben  S.  437  Anm.  1).  Wir 
sprechen  heutzutage  in  beiden  Fällen  von  einem  Abänderungsvertrage. 

IL  Durch  Prozeßbeginn  wird  der  anhängig  gemachte  An- 
spruch unter  Umständen  abgeändert.  Der  rechtlich  wichtige  Prozeß- 
beginn heißt  Stis  contestatio;  er  liegt  in  der  Feststellung  des  streiti- 
gen Anspruches  nach  Verhandlung  des  Magistrats  mit  den  Parteien. 
Die  Litiskontestation  vollzieht  sich  im  Legisaktionenverfahren  unter 
Zeugenaufruf,'  im  Formularprozesse  durch  Erteilung  der  erbetenen 

'  Dig.  IX,  1  di  quadrupes  pauperiem  feciase  dicatur  fr.  }  §  11. 

*  Dig.  XXI,  1  de  aediticio  edicto  fi^.  40—42. 

*  Paulus  Ducomitb  ex  Festo:  Oontestari. 
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und  Yon  den  Parteien  als  riditig  anerkannten  fopntdaj^  endlich  im 
spätrömiscben  Prozesse  durch  Entgegennahme  der  beiderseitigen 
Auslassungen  von  selten  der  Obrigkeit' 

Der  Einfluß  dieser  Prozeßhandlung  auf  den  eingeklagten  Anspruch 
ist  ein  mehrfacher.  So  wird  er  von  da  ab  gegen  alle  spätere  Til- 
gungsgründe, die  den  Gläubiger  nicht  befriedigen  (z.  B.  Untergang 
durch  Verjährung  oder  Tod)  unempfindlich,^  so  daß  der  Verklagte 
aus  der  Verschleppung  der  Sache  keinen  Vorteil  ziehen  kann.  Er 
wurde  femer  als  acäo  IWgiosa  unveräußerlich,  so  daß  der  Verklagte 
es  nicht  nötig  hatte,  gegenüber  einem  neuen  Gegner  die  bisherigea 
Verhandlungen  zu  wiederholen  (anders  das  deutsche  Beichsprozeß- 
recht).  Ebenso  war  nach  römischem  Rechte  auch  die  res  Utiffiosa 
nur  in  einigen  Ausnahmefällen  yeräußerlich^  Die  ProkuUaner  wollten 
sogar  eine  Befriedigung  des  Gläubigers  während  des  Prozesses  als 
verspätet  nicht  mehr  gelten  lassen.  (Anders  die  Ansicht  der  Sa- 
binianer,  die  schließlich  siegte.)' 

Es  hängt  dies  mit  dem  alten  Grundsätze  zusammen,  daß  jeder 
einen  Prozeß  verlieren  mußte,  der  ihn  ohne  Grund  angeSeuigen 
ha|;te,  selbst  wenn  er  noch  nachträglich  während  des  Prozesses  die 
behauptete  Berechtigung  oder  Schuldbefreiung  erlangt  hatte.  Dieser 
Grundsatz  war  so  lange  und  insoweit  selbstverständlich,  als  der 
Prozeßverlust  Strafen  nach  sich  zog.  Das  spätere  Recht  hat  ihn 
nicht  mehr  im  vollen  umfange  aufrecht  erhalten,*  und  das  heutige 
hat  ihn  der  richtigen  Meinung  nach  aufgegeben. 

^  ,,Judünum  aceeptum'^  Dig.  XU,  1  de  reb.  cond.  #.  31  (Paülvs).  Seit- 
dem ist  res  in  judioium  deduta,  Gajüb  IV,  106.  Vgl.  hierüber  W14B8A.K  (Fest- 
schrift für  Windsghbid):  DieLitiscontestatioii  im  romischen  Formalarprosesse,  1S88. 

'  Cod.  in,  1  de  judiciis  c.  14  §  4  (1):  post  narrationem  propositam  et 
contradictioncm  objectam 

*  Vgl.  Dig.  VI,  1  de  rei  vindicatione  fr.  18.  Siehe  Näheres  bei  WnrDecHm», 
Pandekten  I.   §  128.    Anm.  2—4.   7.  Aafl.  8.  864%. 

^  Bei  dringendem  Bedürfnisse  des  Eintritts  eines  neuen  Glftnbigers  an  die 
Stelle  des  Klägers  oder  eines  neuen  Verklagten  an  die  Stelle  des  bisherigen 
konnte  (causa  Mgnitß)  durch  eine  richterliche  Verfügung  geholfen  worden,  die 
sog.  translaÜo  judicii  (Eisblb,  Translatio  judicii  nach  der  litis  c<misskUio^ 
Zeitschr.  für  die  Saviguystiftiing  II.  S.  188).  Dig.  III,  3  de  proeuratoxibas 
fr.  17  spricht  zwar  nur  von  transUUiones  judicii  auf  neue  proeuratares^  es 
konnten  aber  auch  diese  procuratores  als  Rechtsnachfolger  (in  rem  suam)  be- 
stellt werden.  Dem  heutigen  Rechte  sind  diese  translationes  fremd.  Daher 
die  verwickelte  Regelung  der  imTczte  berührten  Angelegenheit  VgL  §§  286  £f. 
der  Reichsdvilprozeßordnung. 

*  Gajüb  IV,  114:  Et  ho(*  est  quod  vulgo  dieiiur,  Sabino  ei  Cassio  plaeere 
omma  judieia  esse  absoMaria.    Vgl.  auch  unten  §  172  a.  £. 

*  Nach  Dig.  XIII,  6  eommod.  fr.  8  §  2  nur  für  aetionss  strieti  juris. 
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Die  Umwandlung  der  Ansprüche  dnroh  ProzeBbeginn  zeigt  sich 
anch  in  einer  gesteigerten  Sorgsamkeitspfiicbt,  die  dem  Verklagten 
während  des  Rechtsstreites  obliegt.^ 

Diese  Umwandlung  gab  den  Bömem  Anlaß,  den  Prozeßbeginn 
[litis  contestatio  ^  Feststellung  des  Streitgegenstandes)'  mit  dem  Namen 
einer  novatio  (sog.  novado  necesmria)  zu  bezeichnen,  ohne  daß  ihm 
alle  Folgen  einer  vertragsmäßigen  novatio  (sog.  novatio  voluntaria) 
beigelegt  wurden.^ 

Auch  das  rechtskräftige  Urteil  kann  einen  Anspruch  ändern, 
wenn  es  ihm  einen  anderen  Inhalt  giebt,  als  er  ihm  eigentlich  zukam 
(z.  B.  bei  der  Auslegung  eines  Vermächtnisses  statt  des  in  Wahr- 
heit gewährten  Wegerechtes  eine  Fahrgerechtigkeit  rechtskräftig  fest- 
BteUt).* 


Näheres  eltehe  im  Pandektenrecht  Vgl.  namentlich  Wihdscusids  Pandekten  I. 
7.  Aufl.    §  128.  Anm.  5.  S.  866. 

^  Vielleicht  ungenau,  aber  doch  in  der  Hauptsache  richtig  ist  daher  der 
SatE:  Po9t  Ktem  coniestaiam  omnes  indpiunt  malae  fidei  possessares  65«e(Dig.y,  S 
de  hered.  pet  fir.  25  §  7),  d.  h.  sie  verlieren  ihre  rechtliche  Unbefangenheit. 
VgL  y.  Pbtraztcki,  Die  Fruchtverteilung  beim  Wechsel  des  Nutzungsberech- 
tigten.   1892.    S.  189. 

'  lis  bezeichnet  hier  ebenso,  wie  in  der  Wendung  litis  aestimatio  nicht 
(wie  fielfach  sonst)  die  Streitverhandlungen,  sondern  das  streitige  YermSgensstttck. 
Es  ist  dies  viel&ch  verkannt  worden,  namentlich  in  der  unpassenden  Über- 
setzung von  ims  contestatio  als  „Streitbefestigung''  oder  „Kriegsbefestigung*', 
gewissermaßen  als  Erklärung,  den  Ampf  mit  dem  Elftger  aufnehmen  eu  wollen. 
Dieses  Mißverstftndms  hat  in  der  Oeschichte  des  nachrömischen  Prozesses  eine 
große  BoUe  gespielt 

*  Dig.  XV,  1  de  peculio  fr.  3  §  11  (Mabcbllvs):  Sieut  in  stipulatione  con- 
irahitur  cum  filio,  ita  judicio  eonirahi.  Solange  als  es  unmöglich  war,  eine 
Klage  zurückzunehmen,  und  die  angestellte  Klage  durch  eine  gewisse  Dauer 
des  Prozesses  Verjährte,  hatte  der  Prozeßbeginn  eine  geradezu  konsumierende 
Kraft  für  die  bisherige  Beschaffenheit  des  Anspruches.  Heutzutage  bewirkt  eine 
gültige  Zurücknahme  der  Klage  den  völligen  nachträglichen  Fort&U  der  rechts- 
abändemden  Kraft  des  Prozeßbeginnes.  VgL  über  die  Konsumptionslehre  Bekxeb, 
Die  Aktionen  des  röm.  Privatrechts  I.  8. 817  flg.,  auch  Sohm,  Institutionen.  5.  Aufl. 
S.  204.  Konsumption  ist  übrigens  darum  kein  glücklicher  Ausdruck,  weil  bei 
ihr  der  Kläger  Eunächst  durch  den  Prozeßbeginn  keinesfalls  einen  Yermögens- 
verlust  erlitt,  sondern  nur  die  Umwandlung  (nicht  die  Entwertung)  eines  Ver- 
mögensstückes. 

*  Vgl.  Guus  in,  180,  auch  Dig.  L,  17  de  reg.  juris  fr.  207  (Ulpiakits): 
Bes  judioaia  pro  voritais  aeetpitur.  Daher  das  Sprichwort:  Res  judieata  jus 
faeit  inter  partes.  Bian  hat  sogar  den  Urteilsspruch  ein  Gesetz  Ar  den  ein- 
aelnen  Fall  genannt  (Deobnkolb,  Einlassungszwang  und  Urteilsnorm  8.  80  flg., 
O.  BOlow,  GksetE  und  Bichteramt  1885),  wobei  jedoch  eu  beachten  ist,  daß 
weder  der  Zweck  des  Urteilsftllers,  noch  deijenige  des  Bechttaatses,  nach  dem 
er  handelt,  dahin  geht,  Gtosetse  zu  schaffen,  sondern  Gesetze  anzuwenden. 
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ni.  Durch  Schuld  und  Säumnis  kann  sich  ein  Anspruch 
auf  eine  Sache  in  eine  Schadensersatzforderung  verwandebi  (s.  oben 
S.  389). 

Auch  durch  Zufall  kann  unter  besonderen  Umständen  eine 
Herausgabe-  oder  Bewachungspflicht  in  eine  Entscbädigungsschuld 
vei-wandelt  werden  (s.  oben  S.-  3^0), 

2.  lüdeniiiflreii  des  Bereebtl^n  oder  Yerpflleliteten  bei  eineni 

Ansprvehe« 

§  166. 

I.  Der  Eintritt  eines  neuen  Berechtigten  oder  eines 
neuen  Verpflichteten  kann  bei  einem  Ansprüche  mit  und  ohne 
Schuldumwandlungsvertrag  geschehen  (s*  oben).  Der  Eintritt  eines 
neuen  Gläubigers  kann  aber  auch  ohne  Zuziehung  des  Schuldners 
(des  sog.  debitor  cessus)  geschehen,  wenn  der  Anspruch  vom  alten 
Gläubiger  (cedem)  an  den  neuen  {sog.  cetswnarius)  abgetreten  wird.^ 

n.  Die  Folgen  der  Abtretung  eines  Anspruches.  Der 
alte  Gläubiger,  der  seinen  Anspruch  einem  neuen  ohne  Zuziehung 
des  Schuldners  überlassen  hat,  behält  nach  älterem  römischen  Recht 
zunächst  noch  diesen  Anspruch,  bis  der  neue  Gläubiger  mit  dem 
Schuldner  den  Streit  begonnen  hat,*  und  nach  neuerem  Rechte  wenig- 
stens so  lange,  bis  der  neue  Gläubiger  dem  Schuldner  durch  denuntiatio 
die  Abtretung  mitgeteilt  hat.  Der  pchtigen  Meinung  nach  muß  er 
zugleich  auch  dem  Schuldner  gegenüber  einen  glaubhaften  Nachweis 
führen«  daß  er  an  die  Stelle  des  alten  getreten  ist,  wenn  er  gegen 
eine  Schuldzahlung  an   den   alten   gesichert  sein  soll.'    Eine  Mit- 

Streng  genommen,  erzeugt  daher  nur  der  sachlich  anrichtige  Urteilsspruch 
neues  Recht,  der  richtige  bekräftigt  nur  das  alte. 

^  Vgl.  SoiiM,  Institutionen  fiber  das  Verhftltuls  von  Cession  und  Novation. 
5.  Aufl.  S.  325;  vgl.  Gajvs  II,  38:  Quod  mihi  ab  aliquo  dcbetur,  id  sl 
relim  tibi  deberi^  ntUh)  earum  modo,  quihus  res  eorporales  ad  alium  trantferun' 
lur,  id  effirere  possum,  aed  opus  est,  tU  jtibenie  me  tu  ab  C4)  stijmhris:  pioe  rtn 
effnüi.  ui  a  me  liherctur  et  incipiat  tibi  teneri:  Qtiae  dicitur  novatio  obUgn- 
lionis, 

*  Vgl.  Cod.  IV,  10  de  obl.  et  act  c.  2.  Dem  heutigen  Rechte  ist  der 
Prozcßbegiun  an  Stelle  des  bisher  Anspmchsberechtigten  als  Rechtsübcrtra- 
gungsform  fremd. 

'  Eine  bloße  Dcuuutiation  des  neuen  GUubigers  an  den  abgetretenen 
8<*huldncr  hindert  den  alten  daran,  die  Schuld  beizutreibcu,  was  er  bei  Cessio- 
non  au  Zaliluugsstatt  zunächf<t  noch  tiiuu  darf,  arg.  Cod.VIII,  41  (42)  de  novat. 
c.  3.  Daraus  folgt  aber  noch  nicht,  d.aß  der  abgetretene  Schuldner  eine  bloße 
unbewiesene  Anzeige   der   angeblichen  Cession   von   selten   eines  angeblichen 
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teilnog  YOD  selten  deB  alten  Gläubigers  an  den  Schuldher  macht 
diesen  Nachweis  des  neuen  überflüssig  (was  jedoch  streitig  ist). 
Doch  darf  ein  Schuldner,  der  von  der  Cession  zwar  noch  keine  Mit- 
teilung Ton  selten  der  Beteiligten  erhalten^  aber  dennoch  Kenntnis 
erlangt  hat,  nicht  böswilliger  Weise  mit  dein  alten  Gläubiger  zum 
Schaden  des  neuen  verhandeln.^ 

Hiemach  war  der  Cessionar  ursprünglich  vor  dem  Streitbegiune 
noch  kein  wahrer  neuer  Gläubiger,  sondern  nur  ein  Beauftx*agter 
des  alten,  der  neben  diesem  stand,  mit  dem  Bechte,  den  einge- 
triebenen Anspruchsgegensti&d  für  sich  zu  behalten  (proeurator  in 
rem  mam),^  Folglich  würde  die  Cession  durch  Tod  oder  Widerruf 
des  alten  oder  des  neuen  Gläubigers  nach  den  Begeln  der  Auftrags- 
Übernahme  (s.  oben  §  140)  haben  erlöschen  müssen,  wenn  man 
diese  auch  bei  dem  mandatum  in  rem  suam  aufrecht  erhalten  hätte. 
Das  römische  Becht  machte  jedoch  die  Cession  von  diesen  Endi- 
gung8gri\ndeu  unabhängig.^  Man  bringt  dies  gewöhnlich  damit  in 
Zusammenhang,  daß  dem  Cessionar  eine  besondere  actio  vtUis  ge- 
währt wurde,*  deren  Portdauer  von  Tod  oder  Widerruf  unabhängig 
war,  während  er  nach  früherem  Bechte  mit  der  ^^cuitin  mandata^ 
des  Cedenteu  klagen  mußte.^ 


Cesaionara  beachten  maß.  £b  wird  vielmefar  dem  neuen  Glftubiger  auferlegt, 
daß  er  den  Schnldoer  eeriiorem  faoere  soll.    God.yiII,  16  (17)  quae  rea  pign.  c.  4. 

^  Dlg.  n,  15  de  transact  fr.  17  (sehr  streitig^  Nftheres  gehört  io  das 
Pandektenrecht 

'  Dies  heißt  in  den  Qnellen  ,/ictionem  mandare^*.  Vgl.  Cod..  VI,  87  de 
legatis  c.  18. 

*  Vgl.  Cod.  IV,  10  de  obligationibus  et  actionibas  c.  1. 

^  Über  die  Form  der  aeHo  uHlis  des  Cessionars  vgl  Eibblb,  Die  actio 
ntilis  des  Cessionars.  1887.  S.  39  ßg.  und  dazu  Ukobb  in  v.  Insjuiros  Jahrbüchern 
für.  Dogm.  XXVI.  S.  412,  Debnbitbo,  Pandekten  II.  §47.  Anm.  8.  8.  Aufl.  S.  132. 

'  Die  Annahme  der  Umgestaltung  des  Kechtes  infolge  einer  Änderung  der 
dem  Cessionar  gegebenen  Formel,  nfimlich  der  Gewtthrung  einer  aetio  uiilis 
statt  der  actio  mondata,  entspricht  der  herrschenden  Lehre.  Es  ist  abor 
keineswegs  sicher,  daß  die  actio  ma^ndaia  des  Cessionars,  in  der  die  Person 
des  Cedenten  erwähnt  war,  und  zwar  wahrscheinlich  in  der  Art  derRutiliana 
(s.  oben  S.  477  Anm.  h\  und  die  aatio  uHiis  des  Cessionars '^wei  veischied^^ne 
Klagen  waren.  £s  ist  vielmehr  nach  Lage  der  Quellen  auch  sehr  wohl  mög- 
lich, daß  bei  Cessiousvertrfigen  (insbesondere  in  Cod.  IV,  15  quando  fiscus 
e.  5)  beide  Nameu  auf  eine  uud  dieselbe  Rlageformel  (di^enige  des  proeurator) 
hindeuteten,  und  daß  bei  dieser  überall  da,  wo  ein  mandatum  in  rem  suam 
(nicht  in  rem  alictiajn),  also  eine  Übertragung  des  Anspruches,  keine  bloße 
Eintreibnngsvollmacht  vorlag,  der  Fortfall  des  Mandates  durch  Tod  oder  Wider- 
ruf außer  Geltung  kam,  ohne  daß  diese  Rechtsänderung  von  einer  Änderung 
der  Formel  begleitet   war.    Allerdings  decken  sich  actio  mandata  und  aetio 
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Heutzutage  erlischt  das  abgetretene  F^^emagsredit  des  alicB 
Glinbigera  dordi  gehörige  Mitlofaiiig  der  geschdieBen  Cesskm  mn 
dm  abgetreteneo  Sekoldoer.  Alte  bis  dahin  entstandenen  Efau^ea 
wider  den  alten  Gläabiger  gdien  anch  gegen  den  nraen,  so  daS 
dies^  nnr  ebenso  Tiele  Bechte  erlangt,  wie  der  alte  hatte. 

Doch  ist  es  anch  hentzotage  sdr  wohl  möglich,  daß  jemand 
seinen  Anspmch  einem  anderen  blo6  xnr  Eänriehimg  mit  denn 
Bechte,  das  angetriebene  zn  behalten,  Qberlißi,  ohne  damit  den 
Anspruch  ans  einem  Vermögen  in  dasjenige  des  Einziehnngsbered»- 
tigten  hinfiberznschieben,  diesen  also  nnr  znm  f/rocmratar  m  rem  smmm 
macht.  Es  ist  dies  namentlich  wichtig,  wenn  einer  der  Beteiliglen 
hinterher,  aber  ror  erfolgter  Beitreibung  in  Eonkurs  ftUt:  dann 
gehört  nämlich  der  Anspmch  wohl  zur  Masse  des  alten  Glinbigers^ 
nicht  aber  zn  derjenigen  des  Eintreibnngsberechtigten.  So  wenn  A  ¥oii 
X,  T  und  Z.  und  zwar  Ton  einem  jeden  100,  zu  fordern  hat,  sdbst 
dem  B  100  sdiuldet  und  ihm  eriaub^  nach  seiner  Wahl  Ton  diesen 
seinen  drei  Schuldnern  100  einzutreiben,  mit  der  Absicht,  den 
Uborest  selbst  spater  einzufordern.  Eine  derartige  Eintreibnngs- 
ToUmacht,  bei  der  der  Anspmch  doch  nicht  in  das  Vermögen  des 
Eintreibungsberechtigten  fibergeht,  kann  jedenfalls  nach  dem  gegen- 
wärtigen Prozeßrechte  durch  richterlicheVerf&gnng  begründet  werden.' 

in.  Der  Eintritt  eines  neuen  Schuldners  ohne  Schuld- 
er neuer  ang  (also  ohne  Aufhebung  der  Nebenschulden)  war  nach 
römischem  Bechte  nur  dadurch  möglich,  daß  der  neue  Schuldner 
neben  dem  alten  durch  anutlüUHm  dMä  idiem  oder  durch  eine  sog. 
accessorische  Stipulation  den  Inhalt  der  schon  bestehoiden  Ver* 
pflichtung  zu  erf&llen  dem  Gläubiger  Tersprach  und  dieser  den 
alten  Schuldner  sodann  durch  acceptäatio  oder  fa^mn  de  mon  petendo 
Ton  seiner  Schuld  befreite  (s.  oben  §  143).  Wollte  dagegen  der  neue 
Schuldner  die  Nebenrechte  der  Forderung  tOgen,  so  nahm  er  die 


utüU  &nea  neuen  GrUabigen  inflofern  nicht,  als  die  letstere  weiteigraft  und 
nicht  bloß  bei  Ccflsionn'ertrSgen  TOiiconunt,  Bondem  aneh  bei  anderen  Finde- 
rangfllbergftngen,  z.  B.  bei  yennaditen  Fordemngen  (Cod.  VI,  S7  de  l^gaüs 
c  IS)  oder  auch  bei  dem  Erwerbe  fremder  Anaprücke  ohne  jede  besondefe 
WÜlenflerUfirung  des  bisherigen  Hemi  (sog.  cestio  Ugü},  Das  Wort  mamdaia 
actio  deutete  daher  nicht  auf  die  Besdiaffenheit  der  formula  hin,  die  dem  Ces- 
Bionar  zu  gute  kam,  sondern  nur  auf  die  Art  und  Weise,  !wie  er  sa  ihr  ge- 
kommen war,  und  das  Wort  utUis  actio  besagt  nach  dem  WegfitQe  des  Formukr- 
prosesses  nur  noch,  daß  ein  Anspmch  ebenso  behandelt  Verden  soll,  wie  ein 
anderer  (die  actio  directäi    8.  79.  SO  Anm.  1. 

*    Bei    der   cur  Einziehung    überwiesenen   gepftndeten   Geldibrdennig. 
BeichsciTfl|Hroseßordnung  §  786. 
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Schnld   durch   fwvatio  als  expromissor  auf  sich.     Der  riovatio  stand 
eine  defenshnis  susceptio  gleich.^ 

Heutzutage  vollzieht  sich  auch  diese  Abrede  der  drei  Beteiligten 
als  eine  formlose  Schuldübemahme.  Ob  die  Nebenrechte  dabei  unter- 
gehen sollen,  ist  Sache  der  Parteiabrede.' . 

IV.  Der  Fortfall  des  Ansprucbsinhattes. 

§  167. 

I.  Tilgungsgründe  persönlicher  Ansprüche,  die  auch  bei 
dinglichen  gelten,  aber  in  Justinians  Institutionen  nur  bei  ersteren 
erw&hnt  werden  (Inst  HI,  29,  vgl.  oben  §  143  S.  434)  sind:  Zahlung, 
Schulderlaß  und  Scbulderneuerung  (novatio)  und  der  gegenseitig  er- 
klärte Bücktritt  von  einem  zweiseitigen  Vertrage.  Letzterer  vermag 
auch  die  aus  einem  solchen  Vertrage  etwa  begründeten  dinglichen 
Ansprüche  zti  vertilgen  (z.  B.  wenn  die  sofortige  Bestellung  einer 
Dienstbarkeit  durch  Vertrag  fbr  ein  Geldversprechen  zugleich  mit 
dieseiü  durch  Abrede  rückgängig  gemacht  wird). 

n.  Anderweitige  Tilgungsgründe  von  Ansprüchen  sind: 

a)  die  Hingabe  an  Zahlungsstatt,  bei  der  der  Gebende  seine 
Befreiung  durch  die  Gewährung  eines  anderen  Vorteils  eintauscht, 
z.  B.  ein  Pferd  statt  einer  geschuldeten  Geldsumme  hingiebt; 

h)  die  Aufrechnung  (compensatio  »-  debiti  et  crediti  inter  se  dis- 
tributioy  durch  Vertrag  oder  durch  Urteilsspnich*  auf  Wunsch  des 
Verkli^ten.  Die  Tilgung  greift  im  letzteren  Falle  nur  bei  gleichartigen 
und  fälligen  Ansprüchen  Platz.^  Da  der  Satz  „ipso  jure  compensaiur'^ 
mehrfach  bezeugt  ist,^  so  liegt  die  Annahme  nahe,   daß  das  bloße 

*  Dig.  XV,  3  de  in  rem  verso  fr.  10  §  1.  Diese  Fomi  der  Schuldüber- 
nahme dnrch  Prozeßbeginn  für  den  Beklagten  ist  dem  heutigen  Rechte  ebenso 
fremd  geworden,  wie  der  Ansprachflerwerb  durch  Proseßbeginn  fUr  den  Kläger 
(b.  oben  S.  490  Anm.  2). 

*  Von  der  Schuldfibemahme  xa  unterscheiden  ist  das  Versprechen  an  einen 
Schuldner,  statt  seiner  den  Gläubiger  zu  befriedigen,  aus  dem  nur  der  Schuldner, 
nicht  aber  der  Gläubiger,  einen  Anspruch  erwerben  soll  (sog.Erfullungsübemahme). 

*  Dig.  XVI,  2  de  compens  fr.  1. 

^  Vgl.  Bbkkbe,  Di«i  Actionen  IL  S.  356  flg.  Karlowa,  Rom.  Rechtsge- 
schichte  EL,  1.    a  122. 

*  ,y(hptpensart*'  ist  ein  Zustand  der  einander  gegenttberstehenden  An- 
sprflche,  eompensare  eine  TUgungs-  oder  Aufrechnungsthätigkeit.  Dig.  XVI,  2 
de  comp.  fr.  2. 

*  Namentlich  in  Dig.  XVI,  2  de  compens.  fr.  21  (Paulus):  Pasteaquam 
piaeuii  inter  omnes  id,  quod  invieem  debehsr,  ipso  jure  compensariy  si  proeurator 
abseniis  eonvematury  non  äMbit  de  rato  eavere^  quia  nihil  eompensat  (streng 
genommen  kompensiert  der  Richter,  nicht  der  Verklagte),  sed  ah  initio  ab  eo 
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Gegenüberstehen  gleichartiger  Ansprüche  zwischen  denselben  Per- 
sonen eine  sofortige  beiderseitige  Schuldtilgung  hervorrief.  Dies 
ist  jedoch  nicht  richtig.  Es  steht  vielmehr  fest,  daß  der  Richter 
die  Einrede  der  Aufrechnung,  wenn  sie  illiquide  (streitverzögeriich) 
ist  (z.  B.  wenn  sie  langwierige  Beweiserhebungen  nötig  macht),  zu- 
rückweisen muß.^  Auch  ist  eine  Gegenforderung  dann  nicht  er- 
loschen, wenn  ihr  Gläubiger  es  unterlassen  hat^  sie  als  Verklagter 
gegenüber  der  Hauptforderung  anzurechnen  oder  der  Bichter  die  Aof- 
rechnungseinrede  nicht  berücksichtigt  hat. ^  Man.muß  hierbei  beachten, 
daß  compensari  ein  bildlicher  Ausdruck  ist,  von  der  Wage  entlehnt. 
Zwei  Gewichte,  die  einander  gleich  sind  und  auf  den  beiden  Seiten 
der  Wäge  stehen,  vernichten  sich  nicht,  sondern  hemmen  gegenseitig 
ihre  Schwerkrätlt.  So  entkräften  sich  die  gegenüberstehenden  gleich- 
ai*tigen  Schulden  allerdings,^  heben  sich  aber  nicht  auf,^  bis  ein 
Ricbterspruch  oder  ein  Aufrechnungsvertrag  sie  völlig  tilgt.' 

c)  Ein  unverschuldeter  Eintritt  der  Unmöglichkeit  der  Erf&llung 
befreit  den  Schuldner,  ein  verschuldeter  macht  ihn  ersatzpflichtig. 

peUtur,  In  dieser  Stelle  zeigt  dch  recht  deutlich  der  Unterschied  der  Auf- 
rechnung von  der  Widerklage  (reconventio).  Bei  jener  wird  Abweisung  der 
Klage  begehrt,  bei  dieser  Verorteilung  des  Klägers.  —  ipso  jure  heißt  Überhaupt 
in  der  Regel  so  viel  wie:  „durch  einen  bloßen  Bechtssatz  ohne  eine  besondere 
menschliche  Thfttigkeit^S  wobei  aber  an  verschiedenen  Stellen  an  verschiedene 
Thätigkeiten  und  verschiedene  thfttige  Menschen  gedacht  sein  kann. 

^  So  JusTiKUN,  Cod.  lY,  31  de  compensationibus  c.  14.  Im  alteren  Rechte 
hing  sogar  die  Zulassung  der  compevucUio  vom  freien  Ermessen  des  Richters  ab 
(Gajus  IV,  63)  und  war  nach  IiIarc  Avbels  Vorschrift  bei  cteHones  stricti  jmns 
unter  der  Voraussetzung  zulftssig,  daß  der  Verklagte  deshalb  schon  «pi  jure,  also 
ante  litiseontestcUionem  (s.  oben  S.  489),  eine  exceptio  doli  hatte  in  die  Formel 
einrücken  lassen,  ein  Satz,  der  im  Justintanischen  Rechte  nicht  mehr  galL 
Vgl.  hierzu  Stahpe,  Das  Kompensationsverfaliren  im  yorjustinianischen  strieii 
juris  Judicium,  1886.  Dazu.£isELE,  Krit  Viertcyschr;  XXIX,  S.  87.  Sohh, 
Institutionen.     5.  Aufl.    S.  338  flg. 

«  Vgl.  Dig.  XVI,  2  de  compensat.  fr.  7  §  1. 

*  Eine  Folge  hiervon  siehe  Dig.  XVI,  2  de  compens.  fr.  11  (JJufUv):  Cujn 
alter  alieri  pecuntofu  sine  usuriSf  alter  usurariam  debei,  constitutum  est  a  divo 
Severoj  coneurrentis  apud  utrumqtie  quanUtatis  tMuras  non  esse  praesiandas, 

*  Vgl.  in8bes.WiKD9CHEiD,  Pandekten.  IL  §  348.  Ahm.  3.  B.  288  Und  daselbst 
Su  287  Litteratur  über  das  ipso  jure  compensari, 

^  Nur  bei  Bankiers  {argentarii)  trat  eine  gesetzliche  Aufrechnung  ein,  so- 
bald gleichartige  Forderungen  einander  gegenübertraten.  Der  argeniarins  mußte 
cum  cofhpensatione  agcre  (Cyajüs  IV,  64).  Ein  Seitenstück  hiervofi,  obwohl  in 
einigen  Punkten  verschieden,  war  das  <nim  deduetione  agerc  des  bonorum 
emptor  (vgl.  hierüber  Gaju«  IV,  64  flg.).  Überhaupt  scheint  die  Aufrechnungs- 
einrode  unbedingte  Tilgungökraft  gehabt  zu  haben,  wenn  sie  schon  vor  dem 
Magistrat  (in  jure)  und  nicht  erat  vor  dem  Richter  (in  judieio)  erhoben  wurdo. 
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Als  unmöglich  gili  eine  geschuldete  unentgeltliche  Zuwendung  auch 
dann,  wenn  sie  dem  Gläubiger  von  einer  anderen  Seite  her  geschenkt 
oder  vermacht  wird  (sog.  concursus  duarum  causarum  lucrativarum),^ 

d)  Der  Tod  tilgt  gewisse  Schuldverhältnisse,  z.  B.  Gesell- 
8cbaft8verträge^(vgl.  §  139,  auch  §  140). 

e)  Die  Verjährung  vermag  Verpflichtungen  aufzuheben  (vgl. 
§  172). 

f)  Verwirkung  von  Ansprächen  zur  Strafe  tritt  ausnahmsweise, 
z.  B.  wegen  Selbsthilfe, '  ein. 

ff)  Ein  Urteil,  das  einen  Anspruch  rechtskräftig  ab- 
erkennt, zerstört  ihn. 

Ein  Prozeß,  der  liegen  bleibt,  hat  seit  dem  Fortfall  der  ProzeBver- 
jährung  keine  vertilgende  Kraft  mehr.^ 

Eine  viel  verbreitete  Lehre  Kellers^  hat  zwei  Ausdrücke  in 
die  Bechtslehre  eingeführt,  die  zu  ünklarheiteji  Anlaß  geben.  Nach 
KbIiLEr  konnte  der  Einrede  des  rechtskräftigen  Urteils  eine  doppelte 
Kraft  (Funktionen)  innewohnen,  eine  lediglich  rechtszerstörende  (nega- 
tive) und  eine  rechtsbegründende  (positive).  Diese  Bedeweise  vermag 
Verwechslungen  zu  erzeugen,'  weil  es  nahe  liegt,  bei  der  negativen 
Funktion  eines  Urteils  an  die  Bichtersprüche  zu  denken,  die  ein  Becht 
verneinen.  Das  meint  jedoch  Keller  nicht,  sondern  er  versteht  unter 
positiver  Funktion  der  Einrede  des  rechtskräftigen  Urteils  (exceptio  rei 
judicatae)  die  Hervorkehrung  des  Urteilsinhaltes,  auch  wenn  er 
rechtsvemeinend  ist,  unter  der  negativen  Funktion  der  genannten 
exceptio  aber  nur  die  Abwehr  einer  Prozeßwiederholung  von  seiten  eines 
Verklagten,  der  bereits  verurteilt  ist  und  nicht  noch  einmal  verur- 


Arg.  Pauu  sent  II,  5  ^  S.  Dies  iat  jedenfEÜiS  bei  dem  Verschwinden  des 
Fonaularprosesses  in  Weg^Eill  gekommen  und  überhaupt  sehr  streitig. 

^  Dig.  XLIV,  7  de  obl.  et  art  fr.  17  (Jüuanus):  Omnes  debitores, 
qtU  speefem  ex  causa  luctaHva  debent,  liberaniur,  etim  ea  speciee  ex  eauaa 
lueratwa  ad  eredUorse  petreniseet  Vgl.  hierzu  Karlowa,  Bdm.  Rechtsgesohicbte 
II,  1.  S.  835.  Wer  einem  anderen  ein  Geschenk  verspricht,  der  will  ihm  eine 
Freude  ganz  besonderer  Art  gewfthreu,  die  in  dem  unentgeltlichen  Gewinne 
gerade  dieses  Gegenstandes  liegt  Bereitet  ihm  nun  ein  Dritter  dieselbe  Freude, 
so  ist  der  Zweck  jenes  Versprechens  unerreichbar.  VgL  Habtitank,  Die  Obligation. 

'  Nach  dem  deeretum  divi  Marei.    Dig.  TV,  2  quod  metos  causa  fr.  18. 

'  Nach  dieser  Prozeßverjährung  erloschen  unerledigte  Ansprache  nach 
einiger  Zeit  ohne  weiteres  (s.  unten  S.  516  Anm.  8  und  oben  'S.  469  Anm.  4), 

^  Über  Litiscontestation  und  Urteil  nach  klassischem  Römischem  Rechte. 
Z&rich,  1827. 

*  Die  Verwechslung  von  Verneinen  und  Zerstö^reu,  Bejahen  und  Schaffen 
ist  freilich  ein  bei  uns  längst  fest  eingewurzelter  allgemeiner  Sprachfehler,  der  nicht 
bloß  von  der  Rechtswissenschaft  ertragen  werden  muß. 
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teilt  werden  will.^  Eine  solche  Wiederholung  eines  bereits  gewonnenen 
Prozesses  ist  aber  nicht  bloß  nach  römischem,  sondern  auch  nach 
jedem  anderen  Rechte  vemünfbigerweise  nur  aus  besonderen  Gründen 
denkbar  (z.  B.  wenn  die  Verhandlungen  des  früheren  Prozesses  sich 
nicht  mehr  genau  feststellen  lassen  und  Zweifel  über  den  Inhalt  des 
gefällten  Urteils  obwalten).'  Sofern  jedoch  solche  außerordentliche 
Umstände  nicht  vorliegen,  wird  es  auch  noch  heutzutage  jedem  ver- 
urteilten Verklagten  erlaubt  sein,  einer  zwecklosen  Prozeßwiederholung 
zu  widersprechen.  Insofern  hat  auch  noch  in  unserem  Bechte  Jede 
Einrede  der  rechtskräftig  entschiedenen  Sache  eine  „negative  Funk- 
tion'' und  auch  eine  ^^konsumierende  Kraft'',  zwar  nicht  für  den  An- 
spruch, den  das  Urteil  gekräftigt  und  vollstreckbar  gemacht  hat, 
wohl  aber  für  die  Möglichkeit,  diesen  Anspruch  ohne  besondere 
Gründe  nochmals  einer  richterlichen  Entscheidung  zu  unterbreiten, 
deren  es  nach  seiner  erfolgreichen  Durchführung  nicht  mehr  bedarf. 


Zweiter  Abschnitt. 

Elnlgre  HauptgreerenstäncLe   des  Justinianischen 
Prozeßrechtes  (sog.  formelles  Aktlonenreeht). 

Erstes  Kapitel    Einleitung. 

I.  Der  Zusammenhang  des  römischen  Prozeßrechtes  mit  den 

Privatrecbte. 

§  168. 
I.  Die  Beschaffenheit  des  neuesten  römischen  Prozeß- 
rechtes'erklärt  sich  ans  der  Geschichte  dieses  Kechtszweiges,  der 
sich  in  der  spätrömischen  Zeit  mehr  and  mehr  vereinfacht  hat  und 
auf  wenige  dürftige  Regeln  zusammengeschrumpft  ist,  welche  den 
Parteien  und  dem  Richter  eine  große  Bewegungsfreiheit  gaben,  aber 
dabei  keinen  genügenden  Schutz  gegen  Ungründlichkeit  oder  Gesetz* 
Widrigkeit  der  Urteile  sowie  gegen  Prozeßverschleppungen  gewährten. 
Hieraus  erklärt  es  sich,  warum  Justinians  Rechtssammlung  späterhin 
ihren  vollen  Nutzen  nicht  im  Osten  Europas  entfaltet  hat,  sondern 


*  Vgl.  SoBM,  InatitutioDen.    5.  Anfl.    S.  204. 

*  Vgl,  Dig.  XLIV,  2  de  exe  rei  jnd.  fr.  16.  Heutzqtage  schütit  ooser 
Aktenwesen  in  höherem  Mafie  als  in  Born  gegen  derartige  ünfölle.  Unmdglioh 
sind  sie  aber  nicht 

^  DerAusdrackprooe^^fM  entstammt  dem  kanonischen  Rechte.  Der  Name  ori/o 
jttdieiorum,  der  statt  dessen  gebrftnchlich  ist,  ist  eine  Nachbildung  des  römischen 
,^ordo  et  exüus  mterdietarum".   Vgl.  Wlassak,  Rom.  Prozeßgesetze  II.  8.  11. 
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im  Westen,  wo  atrenge  Oruuds&tze  dea  germanisch-kanonisclien  Ver- 
fahrens dem  Gesetzbache  eine  giündliche  Beachtung  innerhalb  der 
Rechtspflege  sicherten. 

II.  Die  Vorstufen  des  spätrömischen  Prozesses  wurden  be- 
reits in  der  rechtsgeschichtlichen  Einleitung  erwilhnt  und  durch  das 
ganze  Lehrbuch  hindurch  oftmals  in  Betracht  gezogen. 

a)  Der  Legisaktionenprozeß.  Daß  bei  den  Legisaktionen 
der  Anspruch  mit  Anlehnung  an  die  Gesetzesworte  ^  festgestellt 
werden  mußte,  wurde  schon  oben  als  eine  Folge  des  altrömischen 
Legalismus  erwähnt.' 

Nach  dem  Berichte  des  G^jus  gab  es  drei  Legisaktionen,  die 
der  Prozeßentscheidung,  und  zwei,  die  der  Zwangsvollstreckung 
dienten  (per  mantis  injectümem  und  per  pignorU  eapionem),^  Die 
erstgenannten  drei  hießen  kgis  actio  sacramenio,  hgis  actio  perjudicis 
arbitrive  postulationeiHf  legis  actio  per  condictionem. 

Die  Uffis  actio  per  condictionem^  wurde  schon  oben  erwähnt 
(S.  471).  Sie  enthielt  eine  außergerichtliche  Ladung  bei  Ansprüchen 
auf  ein  certum,  also  bei  Ansprüchen,  die  nach  der  Einfachheit  ihres 
Zieles  eine  durchschnittliche  Einfachheit  ihrer  Grundlagen  yermuten 
ließen,  und  ist  erst  später  eingeführt  worden.^  Von  der  legis  actio 
sarramento^  wissen  wir,  daß  sie  sich  durch  eine  von  beiden  Parteien 
versprochene  Strafsumme  auszeichnete,  die  der  Tempelkasse  zufiel 
und  deren  Verfall  eine  Folge  des  Prozeßverlustes  war.^ 


^  Kablowa,  Der  römische  Civilproieß  cur  Zeit  der  Legisaktionen.  1S72. 
BssKSE,  Die  Aktionen  des  röm.  PriTatrechts  Bur  Zeit  der  Legisaktionen»  1872.  I. 
S.  18  flg.    Karlowa,  B5m.  Bechtsgescbichte  II,  1.   S.  884. 

*  Vgl.  oben  S.  66.  Ein  viel  besprochenes  Beispiel  dieser  Fonnenstrenge 
berichtet  Gajus  IV,  11:  Ettm  qui  de  vitikus  sueeisis  ita  egisut,  ut  m  actione 
tiies  nominaret,  resjKmeum  est  rem  perüdisse  cum  debuisstt  arbores  nominare, 
eo  quod  lex  XII  tabularum,  ex  qua  de  vitibus  sueetsis  actio  eompeteret,  gene» 
raKter  de  arboribus  suecisia  loqueretur.  Vgl.  hierin  A.  B.  ScRüLnE,  Privatrecht 
and  Prozeß  S.  498. 

*  Von  diesen  beiden  war  schon  oben  die  Bede. 

*  Vgl.  über  sie  PAbmice,  Labeo  m.    S.  226. 

'  Durch  eine  lex  Süia  und  eine  lex  Oalpumia.  Gajus  IV,  19:  Lege  qttidem 
Süiaeertae  peeuniae^  lege  tero  Oalpurma  db  omni  eerfa  re. 

*  Vgl.  über  sie  Kblub-Waoh,  Der  rOm.  GivilprtMBeß.  6.  Anü.  §§  14  flg. 
V.  BsTEiU]iN-HoixwB«y  Der  röm.  Civilproceß.  Bd.  I.  §§  87  £  Bekxsb,  Die 
Aktionen  des  r5m.  Privatrechts.  I.  3«  57  flg.  Bechmank,  Studie  im  Gebiete  der 
legis  actio  sacramenti  tn  rem.  München  1889.  (Festschrift  für  Windscheid.)  Bom, 
Beitrag  zur  Lehre  von  der  legis  actio  sacrameuto  in  rem,  Zeitschr.  der  Savignj 
stiftong  ni.  S.  121.  Kablowa,  Rom.  Bechtsgescbichte  IL  1.  S.  181  flg. 

'  Nftherea  siehe  Gajus  IV,  18  flg.    Gajus  bezeugt  aosdrückUeh,  daß  diese 
Klageform  gene»alis  war  (IV,  18).     Wenn  also  die  von  ihm  überlieferte  Art 
Lbosvaxd,  Imik  e.  rftm.  Rechtet.  32 
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Die  legis  actio  p€t  judicis  "arbitrive  postuloHonem  wurde  in  einer 
ans  nicht  erlialtenen  Stelle  der  Gajushandschrift  (IV,  17  in  fine) 
geschildert  und  ist  daher  der  Gegenstand  vieler  einander  wider- 
sprechenden Vermutungen.  Wenn  wir  bedenken,  daß  die  kgis  acüanes 
nach  Merkmalen  benannt  wurden,  die  ihnen  eigentttmlich  waren, 
daß  aber  auch  in  der  Anstellung  einer  legis  actio  sacramento  immer 
zugleich  eine  judicis  postulatio  von  Seiten  des  Klägers  enthalten  war, 
80  liegt  es  nahe,'  anzunehmen,  daß  die  postulatioy  nach  der  die  legis 
actio  per  judicis  arbitrive  postulationem  benannt  worden  ist,  kein  An- 
trag des  Klägers  war,  sondern  ein  Antrag  des  Verklagten,  der  immer 
dann  zulässig  gewesen  sein  mag,  wenn  der  Kläger  keinen  Richter 
erbeten,  sondern  einfach  ^inen  obrigkeitlichen  Befehl  (hnterdktum) 
auf  Herausgabe  oder  Vorweisung  der  von  ihm  begehrten  Sache  er* 
wirkt  hatte.  Wir  wissen  nämlich,  daß  sich  der  Verklagte  bei  einem 
solchen  Befehle  nicht  zu  beruhigen  «brauchte,  sondern  verlangen 
konnte,  daß  seine  Pflicht  zu  der  ihm  anbefohlenen  Handlung  von 
einem  Richter  geprüft  werde.  Späterhin  geschah  diese  Prüfung 
durch  einen  judex^  der  mit  einer  fbrmula  arbitraria  bestellt  wurde,^ 
ursprünglich  wird  sie  wohl  durch  die  legis  actio  per  judicis  arbOnve 
postulationem  erwirkt  worden  sein.* 

b)  Der  Formularprozeß  ist  für  die  Auslegung  der  (Quellen 
von  höchstem  Werte.    Justinians  Institutionen  zeigen  hier  eine  große 


ihrer  Haudbabung  nicht  su  allen  Ansprüchen  paßt,  so. folgt  daraus  nur,  daß 
man. die  legis  actio  aaeramento  auch  noch  auf  andere  Arten  handhaben  konnte. 

^  Gajus  IV,  168:  Numque  si  arbifrwn  poBtutawerit  is,  cum  quo  agiä$r 
(restitutorio  vel  eakibitorio  inierdieto)^  accipit  formulam  quae  appMitur  arbi^ 
traria  et  judicis  arbitrio  si  quid  restiiui  est  exhiberi  debeat  (vgl.  hieria  oben 
8. 458  Anm.  5).  id  sine  pericuh  exfubet  out  restHtat,  et  ita  absolpitur.  quod  si  nee 
restituat  nexe  exhibeat^  quanü  ea  res  est  oondemnatur.  Die  Stelle  erwShnt  amar 
nur  einen  arbiter,  nicht  einen  fudex.  Es  ist  aber  bekannt,  daß  die  Worte  judex 
und  arbiter  ursprünglich  sdiarf  geschieden,  spftterhin  aber  verwischt  wurden 
(vg^  PocHTArKROoBB,  Institutionen.  10.  Anfl.  I.  S.  It^tf  §  74  Anm.  a).  Die  Stelle 
wird  vielfach  anders  aufgelßaßt    Vgl  hierüber  unten  g  176.   S.  527  Anm.  4. 

*  Nach  dieser  Auaalime  würde  et  von  Anfang  an  im  Legisaktioiieii- 
prozesse  awei  Arten  von  Klagen  gegeben  haben ,  eine  ordentliche  {saeramesUo) 
mit  dem  Antrage  auf  Richterbestellung  und  eine  außerordentliche  mit  dem  An- 
trage auf  ein  Interdikt,  die  jedoch  in  ein  oidentiiches  Verfahren  ohne  saeramen' 
tum  vom  Verklagten  flbergeleitet  werden  konnte.  Übrigens  sind  hinsichtlich  dar 
legis  actio  per  jiuUeis  arhitriee  postulationem  noch  mehrere  andere  Vermutongen 
angestellt  wonlun,  Aber  die  zu  vergleichen  ist:  KaujEa  (Wach),  Der  rOm« 
Oivilprozeß.  «.  Aufl.  §  17.  8.  76;  femer  A  ScmcmT,  Über  die  le|^  aetio 
per  judicis  postulationem,  Zeitschr.  der  Savignystiftung  IL  S.  145.  Bsnsa, 
Die  AktioBf^n  1.    8.  67  flg. 
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Lücke.  Sie  lassen  die  Schilderung  des  veralteten  Prozeßrechts  weg, 
obwohl  ohne  seine  Kenntnis  die  Pandekten  unverständlich  sind. 
Die  Pandektenjuristen  schrieben  nämlich  zur  Zeit  des  Formular- 
Prozesses  und  spielten  fortwährend  auf  die  Scheidung  des  Verfahrens 
vor  dem  Magistrate  (in  jure)  von  den  Verhandlungen  vor  den  Ge- 
schworenen (in  jfuUeio)  an. 

Obwohl  diese  Scheidung  seit  dem  Ende  des  dritten  Jahrhunderts 
veraltet  ist,  sind  doch  die  Schriften  der  älteren  Juristen  ohne  Kenntnis 
des  Verfahrens,  das  ihnen  vor  Augen  stand,  nicht  vOUig  verständlich.  St> 
hängt  z.  B.  der  häufige  Ausdruck  irUendere  (»  als  Klagegrund  angeben) 
mit  der  Beschaffenheit  der  farmula  zusammen,  die  als  bedingter  Befehl 
einen  Bedingungssatz  (nUenäo)  und  einen  BefeUs8atz(c<i]i£i(0mnalio)  ent- 
hielt, z.  B.:  Si  paret  reum  aeiori  ttiteräum  deeem  milHa  dare  apartere 
(iiUerUio)  judex  reum  aetari  decem  miOia  candemna,  si  non  paret  absohe. 
(In  den  typischen  Formularen  hieß  der  Kläger  A  A  »  AuJue  Ageriusy 
der  Verklagte  NM»  Nimeriue  Negidhu,  jener  ab  agendoj  dieser 
a  numerando  et  neffondo.)  Wo  die  nUenHo  einer  fiSrläuterung  be- 
durfte, da  wurde  ihr  eine  dekanetratio  vorausgeschickt,  z.  B.:  Quod 
actar  reo  fundwn  vendidit  (demonstratio),  juidquid  paret  ob  eam  rem 
reum  actori  dare  faeere  oportere  (inientio),  tamti  judex  reum  actori  con- 
demnoy  si  non  paret  absolve  (cond$mnatio).^  Bei  den  actiones  prae» 
scriptis  verbis  (vgl  oben  S.  396)  stand  an  Stelle  der  demonstratio  eine 
praescriptio  pro  aetore  (Ober  dio  praescr^tio  pro  reo  siehe  unten  §  178). 

Neben  demonstratio,  intentio  und  condenmatio  war  als  Formel- 
bestandteil noch  eine  adjudkaüo  mOglich,  jedoch  nur  bei  Teilungs- 
klagen  (s.  oben  S.  473). 

In  Gktj.  IV,  41 :  intentio  est  ea  pars  formutae  qua  aetar  desiderium 
suwn  conebidit  ist  also  nach  dem  Vorstehenden  „nUsntio^  nicht  etwa 
als  Klagantrag  aufzufassen,  sondern  als  die  vom  Kläger  behauptete 
Voraussetzung,  aus  der  er  sein  Becht  z^m  Klagantrage  herleitet 

Alles  dies  ist  erst  dadurch  klar  geworden,  daß  man  das  vierte 
Buch  des  Oqus  (1816)  entdeckt  hat.  Dieser  Fund  beseitigte  viele 
vorher  unvermeidliche  Mißverständnisse'  und  zog  einen  bedeutenden 
Au&chwung  der  Quellenauslegung  nach  sich.  Seitdem  ist  der 
römische  Civilprozeß  der  Oegenstand  eines  besonderen  Lehrzweiges, 


«  Oajub  IV,  40  flg. 

*  Wlbieod  JvRnrum  Bogienuig  und  lange  Zeit  naehher  besaß  man  im 
bjsantiniachen  Beiche  wohl  noch  die  von  ihm  anßer  Kraft  gesetaten  filteren 
Stshriftea.  Daher  konnte  man  aich  gegen  Mißverstfindniase  der  Pandekten- 
eaarpte  weit  eher  achfitioi\,  als  im  Wetten,  wo  fiberdies  germaniache  BeehtH 
ansehammgen  eine  nahehngm»  Wflrdigang  der  rGmiadiea  Sitae  erMhweitaiL 

SJ» 
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der  durch  die  Institutionenliehre  nicht  entbehrlich  gemacht,  sondern 
nur  vorbereitet  wei*den  kann.^ 

Es  ist  übrigens  nicht  bloß  der  veraltete  Formularprozeß,  deesea 
Sätze  überall  aus  der  Bechtssammlong  Jostinians  heransblicken, 
sondern  auch  das  ältere  Becht  muß  zu  ihrem  vollen  VerslAndnisse 
benützt  werden.  Die  mannigfachen  Hypothesen,  die  auf  diesem 
Gtebiete  aufgestellt  werden,  fallen  daher  nicht  in  das  Gebiet  der 
reinen  Altertuniswissenschaft,  sondern  der  Auslegung  der  noch  heut* 
zutage  gültigen  Texte.  Von  beßonderer  Bedeutung  ist  namentlich 
die  Übergangszeit,  in  der  der  Formularprozeß  entstand  und  sich 
verbreitete,  während  der  Legisaktionenprozeß  abstarb.  Sie  beginnt 
mit  einer  lex  Aebutia  ungewissen  Alters^  und  endet  mit  dem  Ver- 
schwinden des  Centumviralgerichts,  dessen  Üntergangszeit  wir  nicht 
genau  kennen,  das  aber  bis  in  die  christliche  Eaiserherrschaft  hinein 
bestand.  In  den  Gentumviralverhimdlungen  ist  nämlich,  soviel  wir 
wissen,  der  Formularprozeß  niemals  an  die  Stelle  des  Legisaktionen* 
ver&hrens  getreten. 

Was  in  der  lex  AAutia  gestanden  hat,  ist  darum  sehr  zweifei* 
haft,  weU  Oajus  (IV,  81)  bemerkt,  daß  nicht  nur  durch  sie,  sondern, 
auch  durch  die  späteren  beiden  leffee  Juliae  (unter  Augustns)  die 
legte  actianee  beseitigt  worden  sind  (mit  Ausnahme  der  Centumviral- 
Sachen  und  der  actio  dämm  mfectlj*^  Die  neuerdings  vorwiegende 
Meinung,  daß  die  lex  Aebutia  den  Formularprozeß  nur  als  fidniltative 


^  Eine  genaue  KemituB  des  4.  Baches  des  Guus  ist  eine  nneriSßUcbe  Vor^ 
bedingung  jedes  weiteren  Studiums  r5mi9cher  Bechtsquellen.  Die  beiden 
Hauptwerke  fiber  den  rdmiscben  Civilprozeß  sind  Exlleb,  Der  rGm.  CivilproxeS 
and  die  Aktionen  (6.  Aofl.  von  Wach)  1SS8,  and  v.  BETBUAim-HoLLWvo,  Der  tdm. 
Civilproseß.  (Bd.  I  und  III  seines  leider  unvollendeten  Werkes:  Der  Civilpioceß 
des  gemeinen  Bechts),  Daneben  besteht  eine  reichhaltige  litteratur,  die  sieh 
den  Einzelfragen  dieses  Bechtszweiges  widmet  (Nfthere  Angaben  s.  bei  Sokm^ 
Institutionen.  5.  Aofl.  S.  146  A.  1  u.  2.)  Überaus  anschauliche  „InstitationeD 
des  rSmischen  CivUprosesses^'  finden  sich  m  den  §§  84—44  (S.  146—216)  der 
Lustitationen  von  Somc  (Vorrede  S.  X). 

*  Vgl.  oben  S.  78  Anm.  7. 

*  Cber  diese  Klage  siehe  oben  S.  278  Anm.  8.  Gsixius,  N.  Att  XVI,  10,  8 
erwAhnt  die  Ugia  oetioneB  als  nur  noch  in  Centumviralsachen  geltend;  Tgl. 
auch  VoioT,  Bdm.  Bechtsgeschiehte  .1.  S.  880»  die  Daten  f&r  den  Fortbestand 
der  leffie  acHo  in  peraonam  bis  in  die  Kaisereeit  Hieraus  geht  henror,  ^afi  auch 
persönliche  Klagen  unter  ümstftnden  der  Kompetenz  des  Centamvindgerichta 
unterlagen.  Ober  praktische  Folgen  der  Beibehaltung  des  Legisaktionjenver- 
fahrens  vgL  Fnxioi  in  v.  ^0LTZBN]>0BFF8  EncyklopSdle.    5.  Aufl.  L.  S.  130. 
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Form  des  Verfahrens  neben  den  Legisaktionen  eingeführt  hat,^  ist 
mit  dem  Wortlaate  des  Berichtes  des  Gajus  nnvereinbar,  nach  dem 
gewisse  hps  acthnes  dnrch  die  lex  Aebutia  and  andere  dilrch  die  bges 
Juüae  angehoben  und  von  fortntJae  ersetzt  worden  sind.*  Welche 
Klagen  dies  aber  waren,  kann  nur  durch  Schlüsse  aus  anderen  Be- 
richten Yormutet  werden.  So  scheinen  alle  lefü  oetionM  per  condietianem 
(S.  471)  schon  durch  die  lex  Aebutia  aufgehoben  worden  zu  sein, 
weil  uns  bezeugt  ist,  daß  der  Pr&tor  nur  dieser  Legisaktionenform 
allein  keine  Formeln  nachgebildet  hat,'  und  es  daher  nahe  liegt, 
anzunehmen,  daß  sie  zur  Zeit  des  Formularprozesses  gar  nicht  mehr 
existierte.  Dagegen  dürfen  wir  vermuten,  daß  die  lepi»  actwneg  in  rem 
jedenÜBklls  noch  nicht  durch  die  lex  Aebutia  aufgehoben  worden  sind, 
also  zunächst  noch  nicht  unter  die  Zuständigkeit  des  durch  Formel 
ernannten  Einzelrichters  fielen;*  denn  es  liegt  nähe,  in  dieser  Weise 
die  tpansiones  mere  praepuKeiales  zu  erklären.  Es  waren  dies  gegen« 
seitige  Strafversprechen  einer  kleinen  Summe  ftir  den  FaU,  daß  dem 
Kläger  das  begehrte  dingliche  Becht  entweder  nicht  zustand  oder 
zustand.  Solche  Strafversprechen  hießen  spansumee  mere  praejudi" 
cialee  im  Gegensatz  z\^  den  sponsianes  poenales^  die  sich  auf  eine  ernst- 
liche Strafe  bezogen.  Sie  erzeugten  eine  camäetio  certiüXLS  dem  Ver- 
trage, die  durch  formvla  zu  erledigen  war;  man  konnte  also  durch 
derartige  Abreden  die  alte  schwerfällige  legis  actio  vermeiden.  Es 
scheint  sogar,  als  ob  die  formula  petitoria,  mit  der  (neben  dem 
Sponsionsverfahren)  der  Eigentümer  seine  vindicatio  rei  verfechten 
konnte,  wenigstens  dann,  wenn  sie  vor  einem  Einzelrichter  geltend  ge- 
macht wurde,  keine  volle  civilrechtliche  Kraft  besaß,  sondern  nur  jure 
praetorio  (d.  h.  also  nach  dem  Ermessen  des  jedesmaligen  Hagistrats) 
wirkte.*  Wenigstens  gelten  die  Urteilssprüche  des  Einzelrichters 
auf  eine  solche  Klage  nicht  ^so  jure.    Dazu  kommt,  daß  bei  diesen 


^  So  Pebkice  in  v.  Holtzsndobffs  Encyklopftdie  L  6.  Aufl.  S.  172  und 
8oHX,  Institutionen.  5.  Aufl.  §  167  flg.,  beide  in  Anlehnung  an  Wlabsak,  Bö- 
mische  P^ozeßgesetze  I.  1888.  Vgl.  auch  Wlassak,  SubsidTa  V,  GaüirHtnre  Zeit- 
Bchrift  f.  Gffentl.  u.  Privatrecht  XIX.  S.  729  und  Eisbls,  Abhandlungen  zum 
W^miBchen  Civilprozeß  IL   S.  65  flg. 

"  Gajub  IV,  30. 

»  Gajüs  IV,  83. 

^  Dafdr  spricht  auch  Cicgbo  pro  Mnrena  cap.  12. 

*  Gajub  IV,  107.  £s  war  dies  namentlich  wichtig  wegen  der  bindenden 
Kraft,  die  ein  solcher  Spruch  für  den  Amtsnachfolger  des  Magistrats,  von  dem 
der  judex  bestellt  war,  hatte.  Man  darf  übrigens,  wie  Wlassak,  Die  rdm. 
Prozefigesetze  II.  S.  16,  richtig  hervorhebt,  die  civilrechtlichen  Ansprüche 
nicht  mit  den  judieia  Ugitima  verwechseln  (Gajus  IV,  109),  zu  denen  aacb 
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Klagen  dei*  V^klagte  sich  immer  noch  besonders  durch  eine  cauiio 
jmüeatum  iolvi  (jure  etcili)  zur  Beachtung  des  Prozesses  und  des 
Urteils « ▼erpflichten  mußte,^  also  zu  Dingen,  die  sich  gegenüber 
einem  vollkommen  gesetzlichen  Verfahren  von  selbst  verstehen  und 
auch  schon  damals  von  selbst  verstanden  haben  würden,  wenn  nicht 
das  VerÜBLhreu  mit  der  actio  petUoria  in  civilrechtlicber  Hinsicht 
ohne  volle  Sjraft  gewesen  wäre.'  Wir  dürfen  daher  wohl  vermuten, 
daß  die  beiden  Uge$  Juliae,  als  sie  die  kpis  aetiones  m  rem  außer-  ^ 
halb  des  Centumviralverfahreus  aufhoben,  doch  den  Prfttor  zur 
Erteilung  civilrechtlich  vollwirksamer  formulae  m  rem  nicht  ermäch-  1 

tigt  haben,  weil  für  solche  ^Klagen  inzwischen  das  Sponsionsverfaliren  | 

eingeführt  worden  war,  eine  Form,  die  genügend  erscheinen  mochte,  i 

um  civiLreehÜich  vollkräftige  Urteile  zu  begründen. 

Me  diese  Vermutungen  sind  fbr  das  Verständnis  der  Quellen 
darum  unentbehrlich,  weil  siceridären,  warum  die  praktischen  Römer 
zu  den  umständlichen  fponxianes  mere  pragudieiales^  und  dem  Br- 
fordemisse  der  cautio  judicaätm  solm  für  alle  dinglichen  Formular- 
klagen  gekommen  sind,  zwei  Einrichtungen,  die  später  bei  der 
Beseitigung  des  Formularprozesses  wegfielen  (S.  515),  und  deren  Zweck 


pifttorische  Klugen  gehörten.  Legitima  judma  waren  vielmehr  die  oideDtilchea 
Prozesse  f&r  Bürger  in  Rom.  Das  l^füimum  iat  hier  kein  Gegeusktz  zum 
praeioriwn,  sondern  zum  peregrimun.  Die  PeregrInenprozeiM,  eewie  lokhe 
Bflrgerprozesse,  bei  deren  Einleitung^tn  civilrechClieher  Gnmdsati  unbeachtet  ge> 
blieben  war,  rulitcn  auf  der  persönlichen  Verantwortung  des  Priton  und  Mefiea 
deshalb  impeno  eonh'nenlta  in  y^einem  seltsam  prftcisierenden  Ausdmake*'  (H ohib- 
ttKH,  Zeitschr.  der  Bävignystiftung  XIL  S.  281),  der  in  Inst  ü,  28  de  fldeie. 
her.  g§  1.  12  ein  S^tenstflck  findet  Der  Ansdmck  legitimum  deutet  fibrigeiw» 
wie  Moiomii,  a.  a.  O.  S.  297,  gegen  Wulssak  bemeiltt/  nicht  auf  bestimmte 
Gesetze  hin,  sondern  auf  die  unwandelbare  RechtBordnnng  im  Gegensats  la 
dem  abSnd^chen  Gebote  des  Magistrats.  Die  judieia  imperio  eonümemfia 
werden  von  den  judieia  leffiiivta  in  mehrfMher  Hinsicht  untenchieden  (TgL 
Gajds  in,  88.  180.  181;  IV,  104.  107.  109). 

»  Vgl  Dig.  XLVI,  7  judicatnm  soWi  fr.  6  (Ulfiaiivs):  Judieatum  aoM 
tfipulaHo  tret  Nuntius  in  unum  eollaiae  kabti:  de  re  juditata^  de  re  dsfm* 
iindOf  de  doio  molo.  Als  Ergiinmng  des  Sponsionsverfahcens  war  ein  IlmUdMa 
Versprechen,  die  Sache  herauszugeben,  freilich  wohl  verstlndlich.  Qjoxm  IV,  h*i. 

*  Die  farmmia  petitoria  konnte  daher  swar  ein  judieutm  legiümwn  Back 
sich  «eben,  weil  sie  im  Edikte  des  Pritors  stand,  nicht  aber  eine  eemimHa,  die 
Jure  eMH  vollwiffcsam  war.  Guus  IV,  107.  Wahrscheinlich  verhielt  es  sieh 
ebenso  mit  den  prwjudkiay  die  .an  Stelle  der  civilrechtlichen  aeiicmee  ana 
epcneiome  pra^üOeiake  traten,  wie  uns  eine  solche  in  Cickbos  Oratio  pro 
Qninctio  Hberlieiert  ist    Vgl.  oben  S.  461  c;  Inst.  IV,  18. 

'  Vgl.  Ittwr  sie  auch  noch  Bckkkk,  Die  Aktionen  des  x^m.  Privatrechts. 
I.    S.  246  flg. 
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uns  vom  Standpiinkte  unseres  beatigen  Hechtes  zunächst  unbegreif- 
lich erscheinen  muß. 

in.  Die  Bedeutung  desFormularprozesses  f&r  die  Gegen- 
wart liegt  fornehmKch  in  den  reichen  Schöpfungen,  durch  die  er 
den  Inhalt  der  Bechtss&tze  und  der  rechtswissenschafUichen  Lehren 
vermehrt  hat.  Dagegen  sind  seine  (im  spfttrömischen  Rechte  besei- 
tigten) Grundlagen  dem  deutschen  Rechte  vOllig  fremd  geblieben.^ 
Dem  gegenwärtigen  Verfassongsrechte  widerstreben  namentlich  die 
Abhängigkeit  des  Richteramtes  Ton  obrigkeitiichen  Befehlen  und  die 
Möglichkeit  neben  dem  beatehenden  Recht  oder  sogar  gegen  dasselbe 
neue  Ansprüche  zu  gewähren,  da  es  bei  uns'  ein  Vorrecht  der  gesetz- 
gebenden Gewalt  isty  das  Recht  zu  ergänzen  und  abzuändern.' 

Trotzdem  zeigen  die  magistratischen  Schöpftmgen  jener  Periode 
noch  in  unserer  Zeit  insofern  ihre  Spuren,  als  ihnen  einige  tech- 
nische Namen  römischer  Klagen  entstammen,  die  sich  erhalten  haben. 
Dahin  gehören  namentlich  die  aetumes  mHUs,  als  die  Nachbildungen 
der  ursprünglichen  Ediktsformulare,  in  denen  die  Magistratur  neue 
Ansprüche  und  damit  auch  neue  Rechtssätze  schuf..  Untw  ihnen  be- 
fanden sich  insbesondere  die  Formeln,  in  denen  an  der  Stelle  des 
Empfängers  der  ürteilsleistung  ein  anderer  genannt  wurde,  als  in  der 
vorher  bestehenden  Normalformel,  der  actio,  dbrecta^ '  Man  hat  sie 
aetumes  translatae  genannt,^  weil  bei  ihnen  in  der  That  eine  An- 
spruchsübertragung stattfand.  Auch  die  mehrfach  erwähnten  actiones 
fictkiae  gehören  hierher,  bei  denen  der  Richter  unter  gewissen  um- 
ständen angewiesen  wurde,  ebenso  zu  erkennen,  wie  in  einem  anderen, 
thatsächlich  nicht  vorhandenen  (fingierten  Falle).'^  Endlich  gehören 
hierher  die  actionei  m  faetwn,^  bei  denen  der  Prätor  dem  Richter  ein- 
fach unter  gewissen  Vorbedingungen  zu  yemrteilen  befahl,  gerade  wie 
ein  Gesetzgeber.^ 


*  Ober  erfolglose  Anregungen  sur  Wtederaufiiahme  des  Formalarprosetset 
in  unscrm  Jahrhundert  vgL  gcaianx,  Pcivatrechl  und  Proseft  in  ihrer  Wechsel* 
besiehung  8.  67S. 

*  VgL  SoBM,  Institiitlonen.  5.  AuR.  H.  SIS:  JgÜ  dem  qAtksiserfichen 
Prosesse  hatte  der  aoodeme  Pkosefl  seinen  Aafuig  genommen.^ 

*  Ein  Beispiel  siehe  oben  8.  4SI  Aam..5. 

«  VgL  Kilub-Wac«,  Der  rOnusche  Cinlprosefi.  |  SS.;  vgl.  auch  Bnua, 
Die  Aktionen  TL    8.  lOS  flg. 

*  Beispide  siehe  8.  465  Anm.  5,  8.  477  Anm.  S. 

*  Beispiele  sind  die  aeOo  Serviofui,  oben  &  466,  und  die  Seiftenstäeke  der 
a^tio  kgis  ÄfmlaSy  8.  447;  Tgl.  hietsu  Bsncss,  Die  Aktionen  II.   8.  180  flg. 

'  Wahre  juüeia  legUma  waren  freüieh  nur  mSglieh,  sofern  der  Prittor 
eine  Klsge  tx  edieto  gab.    Oajüs  IY,  100;  Tgl.  oben  8.  77  flg. 


604  Emleitimg. 

Die  in  den  Quellen  überlieferten  actumet  niäei  und  in  fourtum 
gelten  im  Justinianischen  und  heutigen  Rechte  eben  so  viel  wie  die 
aeäones  direetae  und  die  aciumes  in  jw  conceptae,  bei  denen  der 
Prätor  dem  judex  befahl,  nach  den  Vorschriften  des  jus  zu  urteilen. 

Dagegen  haben  die  richterlichen  Behörden  im  ap&trömischeii 
wie  im  heutigen  Eechte  nicht  mehr  die  Befugnis,  gleich  Gesetz- 
gebern neue  actianes  utilea  oder  in  factum  da  zu  gew&hren,  wo  das 
geltende  Recht  sie  nicht  zuläßt.  Eine  derartige  Rechtserzeugung 
war  allerdings  der  Zeit  des  Formularprozesses  eigentümlich,  sie  ist 
aber  zugleich  mit  dieser  Prozeßform  in  Wegfall  gekommen«^  Im 
spätrömischen  wie  im  heutigen  Prozesse  werden  die  Klagen  durch 
Gesetze  und  Gewohnheitsrechte  verliehen,  nicht  aber  durch  den 
Richter,  der  sie  nur  entgegennimmt  imd  beurteilt.' 

IL  Die  GrundzQgemes  rdmiscben  ProzeBrecbtes.' 

§  169. 

I.  Die  beiden  Hauptziele  eines* jeden  Prozeßrechtes 
sind:  die  Sorge  für  das  Vorhandensein  zugänglicher  Rechtspfleger 
und  für  ein  angemessenes  Verfahren  bei  der  Rechtspflege.  Der 
erstgenannten  Aufgabe  entspricht  das  GerichtsverflEissungsrecht,  der 
anderen  dienen  die  Vorschriften  über  das  Verfahren. 

n.  Das  römische  Gerichtsrerfassungsrecht  hat  die  fol- 
genden Eigentümlichkeiten: 

a)  Die  Gewähr  für  die  Tüchtigkeit  der  Richter  suchte 
man  ursprünglich  in  der  Vorbereitung  des  Verfahrens  durch  einen 
Magistrat  (in  jure)  und  in  der  Beschaffenheit  des  Richterstandes. 

Als  Mittel  einer  angemessenen  Verteilung  der  Aufgaben,  die 
der  Rechtspflege  obliegen,  betrachteten  die  Römer  bei  ihren  Bürger- ' 
gerichten  zunächst  die  gnuidsätzliche  Trennung  des  tmperium  (der 
befehlsberechtigten  Amtsgewalt)  von  den)  Judicium  (der  beobachtenden 
und  urteilenden  Richterthätigkeit),  welche  bei  den.  Prozesse  unter 
Bürgern  verlangt  werden  konnte.  Die  Ordnung  des  Streites  und 
die  Vollstreckung  war  Sache  des  jugendlich  thatkräfkigen  Beamten, 
dessen  Mangel  an  Rechtskenntnissen  in  der  £aiserzeit  durch  rechts- 


*  Vgl.  hierzu  Schültsb,  Privatrecht  und  Prozeß  S.  357. 

*  Vgl.  Cod.  II,  57  (5S)  de  fonnuiis  et  impretatione  actionum  Bublata  c  2. 

*  Das  Nachfolgende  soll  die  oben  in  der  rechtegeechichtlichen  Einleitong 
enthaltenen  kurzen  Angaben  über  den  römischen  Prozeß  nnr  noch  insoweit  er* 
ganzen,  als  es  für  das  Verständnis  des  nachstehenden  letzten  Abschnittes  der 
Institutioneu  erwünscht  erscheint 
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gelehrte  osseMores  ergänzt  wurde.  Die  Prozeßentsclieidimg  war 
ursprünglich  Sache  eines  unbefangenen  Privatmannes,^  der  dem 
Senatorenstande  angehörte  ^^  später  dem  album  judicum  selectorumy 
d.  i.  der  durch  ihren  Beichtum  gegen  die  Bestechungsgefahr  ge- 
sicherten Priratgeschworenen.' 

In  gewissen  Fällen  gab  die  Kollegialität  des  Gerichtes  eine 
erhöhte  Gewähr  der  Tüchtigkeit.  So  namentlich  in  dem  Gerichts- 
hofe der  ceniumviri  (je  drei  aus  den  85  tribus  ^  109,  später  180 
Bichter),  einem  schwerfälligen  Volksausschusse ,  der  entweder  aus 
alter  Zeit  stammte  oder  vielleicht  auch*  eine  Schöpfung  der  späteren 
Zeit  war.  Zu  ihrer  Zuständigkeit  gehörten  jedenfaQs  die  Erb- 
schafts-, aber  auch  noch  viele  andere  Sachen.'  Im  Zusammen- 
hange mit  ihnen  (vielleicht  als  vorberatende  und  berichtende 
Behörde?)  standen  in  der  Kaiserzeit  decemoiru  Schon  zur  Zeit 
der  Bepublik  finden  wir  decemmri  füiäbus  (i.  e.  liübw)  judicandis 
für  Freiheitsprozesse.*  Diese  letzteren  sowie  andere  wichtige  Sachen 


^  Vgl.  hienra  Pbbxice  in  der  Zeitschr.  der  Savignystiftong  V.  S.  4S.  Das 
rdmiBehe  Beeht  ist  bierin  bis  zu  einem  gewissen  Grade  dem  altgermaniscben 
fihnlich,  das  Richter  und  Urteilsfinder  sondert;  vgL  6cbb9i>bb,  Lehrbueh  der 
dentscben  Bechtsgescbicbte  I.   §  8.  S.  88  flg. 

'  Dies  ist  streitig;  vgL  oben  8.  57  Anm«  5 

*  VgL  FrsTBL  DB  CouLANOES,  La  cit^  antique.  Paris  1864.  S.  442:  A  Eome 
oü  U  pauvre  n'entrait  pas  dan»  les  tnbunaux,  il  9b  vendadt  eamme  timoiny  ä 
AJßUne9  eamme  juge, 

^  FQr  eine  Entstehung  dieses  Gericbtsbofes  in  spftterer  Zeit  Wlassak 
(R3m.  ProseBgesetze  I.  S.  127)  und  Pbbnicb  in  y.  Holrenxk>bpps  EncjklopSdie 
I.  5.  Aofl.  6. 115.  Es  ist  übrigens  sehr  wobl  möglieb,  daß  das  nach  iVibus 
gebildete  Gentomyiralgericht  nur  ans  einem  i^ocb  scbwerfftlligeren  Ansscbusse 
der  Centimatkomitien  gebildet  worden  ist 

*  Über  die  veitgreifende  ZustSndigkeit  dieses  Gerichtshofes  ea  Giceros 
Zeit  siehe  Ciobbo,  De  oratore  L 

*  Nach  Poxpovivs  Dig.  I,  2  de  or.  jnris  fr.  2  §  29  (cum  esset  necessarins 
magistratoB,  qoi  hastae  praeesset)  waren  die  deeemviri  nur  Yorst&nde  des  Gen» 
tumviralgerichts,  wfthrend  sie  in  früherer  Zeit  als  besonderes  (plebejisches?) 
BichterkoUegium  auftraten,  dessen  Zusammensetzung  aus  Plebejern  in  Anlehnung 
an  HuscHCB  von  Earlowa,  lUim.  Bechtsgescbicbte  II,  1.  S.  118  vermutet  wird. 
Pebkice  in  v.  Holtzbndorpfs  Enc^klopädie  L  5.  Aufl.  6.  115  nimmt  an,  daB 
sie  sum  Schutze  der  Plebq'er  eingeführt  worden  sind.  Vgl.  auch  Momxsev, 
Abriß  des  Böm.  Staatsrechtes,  8.  249  und  Sohx,  Institutionen.  5.  Aufl.  S.  170 
Anm.  11.  Vielleicht  handelt  es  sich  hier  um  zwei  verschiedene  Behörden,  die 
filteren  ZehnmSnner  und  die  neueren.  Dann  müßten  wir  annehmen,  daß  die 
ersteren  in  der  Kaiserzeit  (wahrscheinlich  durch  die  leges  Juliat)  beseitigt,  die 
letzteren  aber  eingeführt  worden  sind,  um  die  Centumviralsachen  vorzubereiten 
und  zu  leiten. 
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(z.  B.  Besitzprozesse)  kamen  späterhin  an  die  recuperatares,  eine 
Mehrheit  von  Richtern,  die  ebenso  wie  die  Einzelgeschworenen  unter 
Mitwirkung  beider  Parteien  bestellt  worden  und  deshalb  wohl  be- 
sonders beliebt  sein  mochten.  Es  scheint,  als  ob  diese  Form  des 
Gerichts  ursprünglich  ein  Vorrecht  der  Fremdenprozesse  (unter 
Angehörigen  verschiedener  Nationalitäten)  war^  und  allmählich  diese 
KoÜegien  von  Privatgeschworenen  auch  unter  Bürgern  in  solchen 
Sachen  gewählt  wurden,  in  denen  der  Magistrat  die  Anordnung  eines 
Oerichtsverfahrens  gern  durch  den  Spruch  einer  Mehrheit  gedeckt  sah.' 

b)  Die  Zugänglichkeit  der  Richter  war  ursprünglich  durch 
die  Festsetzung  bestimmter  Gerichtstage  im  Kalender  sowie  durch 
die  Öffentlichkeit  des  Verfahrens  gewährt  In  den  Pröpsten  hielt 
der  Statthalter  auf  regelmäßigen  Bundreisen  die  Gerichtstage  ab. 

Das  spätrömische  Recht  breitet,  wie  das  heutige,  ein  Netz 
ständiger  Gerichtsbehörden  über  das  Reich  aus,  deren  Geschäftslast 
durch  Zuständigkeitsregeln  verteilt  ist,  entzieht  aber  allmählich  dem 
Verfahren  seine  Öffentlichkeit' 

Mit  dieser  Umwandlung  der  Gerichtsbehörden  hing  ein  voll- 
ständiger Wechsel  der  Art  zusammen,  in  d^  der  Gegner  gelad^i 
und  das  Urteil  vollstreckt  wurde.  Im  altrepublikanischen  Rechte  war 
die  Partei,  die  einen  Gegner  laden  oder  der  Vollstreckung  eines 
Urteils  unterwerfen  wollte,  a^  eine  vorherige  Erlaubnis  der  Obrig- 
keit nicht  gebunden/  Jene  geschah  durch  in  jus  vocaäo,  diese  durch 
manus  injectio  (siehe  oben).  Im  spätrömischen  Rechte  muB  beides, 
Ladung  wie  Vollstreckung,  bei  der  Obrigkeit  erwirkt  werden.' 


*  Livius  XLIII,  2.  MiTTEXs,  Beichsrecht  und  Volksrecht  S.  78,  naeh  detaeii 
AuBfÜhmiigen  der  lateinischen  remperatio  die  liixn  Ano  twftßolt^w  entsprach  und 
»jvftßoku  ßechtBhilfevertrfige  irareu.   FssTvn  274. 

'  Vgl.  den  Einfluß,  den  das  Gebiet  dieser  Rekuperatorensachen  auf  die 
Anordnung  des  edictum  perpetuum  und  mittelbar  der  Jnstinianisohea  Pan- 
dekten gehabt  hat,  ist  anfgeklSrt  von  Level,  Edictnm  perpetuum.    S.  20  flg. 

'  Vgl.  Bethmakh-Hollweg,  Der  r6m.  Givilproscß  III.   g  147.  S.  ISS. 

«  Vgl.  Tabula  I  in  Bauirs,  Fontes  ed.  VI.  S.  17:  Si  injns  voeai  ito  m  ü 
aniestamdno  igitur  em  capüo.  tab.  III,  1.  2.  Ebenda  S.  20:  Äeris  eanfessi 
rebusque  iure  judicatü  trigmta  dies  ju»H  9%mto ,  post  dtindB  manus  n^jeetio 
esto.  Wahrscheiulich  vsr  in  beiden  Fftllen  die  Stellung  eines  rmcto,  der  den 
Streit  auf  sich  nahm,  das  gesetzlich  zugelassene  Mittel,  um  sich  der  Gewalt 
des  Rlfigers  su  entziehen. 

*  Unser  gegenwSrtiges  deutsches  Prozeßrecht  hat  einen  Mittelweg  ein- 
geschlagen. Es  flbertrSgt  I^niigen  und  Vollstreckung  zwar  an  Behörden,  aber 
au  solche,  die  vom  Richter  unabhängig  sind,  die  Gerichtsvollzieher.  Auch  wo 
bei  uns  ausnahmsweise  das  (Bericht  die  Volbtreckung  vornimmt,   ist  das  Pn>- 
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Dieser  Wandel  Im  Ladongswesen  zeigt  Zwischenstufen  der  Ent* 
wickelnng.  So  f&hrte  der  Kläger  schon  in  alter  Zeit  den  Gegner 
zum  ersten  Termin  sofort  mit  sich  vor  den  Magistrat,  zn  dem 
zweiten  bedurfte  es  dessen  nicht,  weil  ein  vadimonntm,  ein  Versprechen, 
in  diesem  zweiten  Termine  bei  Vermeidung  einer  Strafe  zu  er- 
scheinen, am  Schlüsse  des  ersten  Termins  vom  Magistrate  veranlaßt 
worden  war.  ^  Statt'des  vadinumium  finden  wir  späterhin  ein  cautiojudicio 
sistL  Auch  außergerichtliche  Versprechen  dieser  Art,  die  sich  auf 
den  ersten  Termin  bezogen,  veranlaßten  den  Prätor,  gemäß  seinem 
Edikte  dem  Säumigen  eine  Einweisung  des  Klägers  in  sein  Vermögen 
aufzulegen.'  Einseitige  Vorladungen  zu  einem  späteren  Termine, 
die  vom  Kläger  an  den  Verklagten  gerichtet  sind,  waren  die  ältere 
condictio  bei  der  legis  actio  per  condictionem  und  die  erst  später  ein- 
geführte litis  denuntiatio,  bei  der  der  erhobene  Anspruch  und  die  Be- 
hauptungen, auf  die  er  sich  gründete,  angegeben  werden  mußten.* 

Schon  in  der  Kaisenseit  kam  die  obrigkeitliche  Ladung  auf  zu- 
nächst neben  der  m  jus  vocatio  von  Seiten  der  Partei,  im  spät- 
römischen Prozesse  statt  ihrer.  Auch  noch  zu  Justiniany  Zeit  ent- 
hielt die  Klage  eine  Ladung,  wie  dies  auch  heutzutage  der  Fall  ist. 
Da  jedoch  das  Verfahren  im  fllnften  Jahrhunderte  ein  geheimes  ge- 
worden war,  so  muß  entweder  der  Richter  so,  wie  es  heutzutr.ge 
bei  uns  geschieht,^  den  Termin,  zu  -dem  die  Klage  vorlud,  nachdem 
sie  ihm  vorgelegt  worden  war,  angesetzt,  oder  er  muß  wenigstens 
den  vom  Kläger  vorgeschlagenen  Termin  gebilligt  haben.'  Seit  dem 
Wegfiedle  des  ö£fentlichen  Verfahrens  und  der  freien  Zugänglichkeit 
des  Richters  wurden  wahrscheinlich  auch  die  litis  denuntiationes  der 


zeßgerioht,  das  den  Spruch  geftllt  hat,  ketneswegs  immer  sn^eich  das  VoU- 
streekungsgerlcht. 

^  Qasüb  IV,  lS4ff.  Die  vades  und  subvadss^  die  arsprünglich  sieh  für 
laiche  Yerqf^rechen  verbfiigten,  sind  sur  Zeit  des  Gkllius  (Noctes  Attieae  XVI, 
10,  8)  bereits  veraltet 

'  Es  ergiebt  sich  dies  aus  Ciokbos  Bede  pro  Quinctio;  vgl.  auch  Dig.  XLII, 
4  qnib.  ex  caails  in  poss.  fr.  8  g  S. 

*  Ober  Hs  siehe  oben  S.  489  Anm.  8.  Die  HOs  denuntiaHo  War  mehr 
als  eine  blofie  Kriegserklärung,  sie  gab  auch  an,  um  welches  Verm^Sgeosstfick 
gestritten  werden  sollte;  vgl.  Aber  sie  Babov,  Der  Denuntiationsproseß.  1887. 
Kipp,  Die  Litisdeuuntiation.  1887.  Psaxici,  Zeitsehr«  der  Savignjstiftong  VII, 
S.  129.  ScBUtTSB,  Privatrecht  und  ProseB  6.  568%  Die  Einführung  dieser 
Prozeßform  wird  vielfach  M.  Aurel  sngeschrieben.  Kipp  (8.  88)  setzt  de  erst 
an  des  Ende  des  dritten  Jahrhnnderls. 

^  Beiehscivilproseßordanng  ^  198,  863. 

*  Es  ist  dies  nicht  ganz  sieher;  vgl.  hierüber  v.  BBTHMAXN'HoLLWBa,  Der 
Civilprozeß  III.  §  152.   S.  842. 
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Obrigkeit  vorgelegt,  dami^  sie  die  darin  enthaltene  Yorladnng  vorber 
erfuhr,  gerade  so  wie  die  gewöhnlichen  Klagen  (Hbelli  acäonis), 
die  keine  voUstäBdige  Begründung  des  erhobenen  Anspruches  zn  ent- 
halten brauchten.  So  mag  es  denn  gekommen  sein,  daß  sowohl  die 
unvollständigen  libeüi^  wie  die  vollständigen  liäs  denuntiatianes  der 
Obrigkeit  vorgelegt  und  von  dieser  dem  Verklagten  zugestellt  vnirden. 
Hieraus  erklärt  es  sich  wohl,  warum  sich  im  Justinianischen  Bechte 
ihr  Unterschied  völlig  verwischt  hat,^ 

Über  die  Entwickelung  des  Zwangs  Vollstreckungsprozesses  siehe 
weiter  unten  II,  b.  €. 

!!•  Das  Verfahren. 

a)  Allgemeine  Grundsätze. 

a)  Gegen  Verschleppung  schützte  im  Formularprozesse: 

ua)  Die  Prozeßverjährung.    Vgl.  über  sie  unten  §  173. 

/9/9)  Gewisse  Parteierklärungen  mußten  ante  KtU  contestationem 
abgegeben  werden,  widrigenfalls  sie  als  verspätet  galten.  Dahin 
gehörten  ursprünglich  alle  Einreden,  die  nicht  schon  ipso  jure  galten, 
sondern  nur,  wenn  sie  der  Prätor  zuließ  (exceptianes)  ^  späterhin 
nur  noch  die  exceptiones  düatoriae.^ 

Auch  die  Zuschiebung  des  jtutjurandum  in  jure  delatum  und  die 
confegitio  in  jure  waren  nur  vor  der  Litiskoptestation  möglich.  Dies 
ist  vielleicht  schon  im  spätrömi^chen  Prozeßrechte ,  jedenfalls  aber 
im  heutigen  weggefallen. 

ffj  Für  die  Gesetzmäßigkeit  des  Verfahrens  bürgte  ursprünglich 
die  Öffentlichkeit  des  Verfahrens,  die  Verantwortlichkeit  des  Magistrats 
nach  dem  Ablaufe  des  Amtsjahrs,  die  Haftung  des  judex,  qui  UUm 
suam  fecit  (s.  oben  S.  453  11,  a),  das  Recht  der  Partei  zur  Beschwerde 
bei  der  vorgesetzten  Obrigkeit  und  die  Bechtsmittel  (s.  unten  b.'  y\^ 

h)  Die  einzelnen  Stufen  des  Verfahrens. 

a)  Die  Vorverhandlung  vor  der  Feststellung  des  Stroitgegen- 


^  Zwischen  der  Veröffentiücbimg  des  Codex  TheodosianciB  und  der  Ent- 
stehung des  Codex  Justinianus  sind  die  Ö£PentUchkeit  des  Verfahrens  und  der 
besondere  Dennntiationsprozeß  versehwunden.  Dies  gleichzeitige  Absterben  der 
beiden  Einrichtungen  war  wohl  kaum  ein  Zufall. 

*  Vgl.  über  diesen  Begriff  unten  g  17S.  Cod.  IV,  19  de  probisit  c.  19  und 
über  m  integrum  restitutio  gegen  versflumte  Einreden  Cod.  VIT)  50  sent  reso.  c.  2 
und  hierzu  Eiselk,  zur  Geschichte  der  prozessualen  Behandlung  der  Exceiptionen 
lS75y  ScHütTZE,  Privatrecht  und  Prozeß.  S.  557.  Bbexer,  Die  Aktionen  II. 
S.  221  und  ftlteres  Recht  Gajxts  IV,  125.  Dem,  heutigen  Rechte  ist  dies  fremd. 
Die  §§  247  flg.  der  Reichscivilprozeßordnung  betreten  etwas  Anderes,  s.  unten 
§  173.   S.  521. 

*  Vgl.  auch  oben  S.  125  Anm.  5. 
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Standes^  war  dem  römischen  Verfahren  unerläßlich  (anders  das 
heutige  Recht).  Diese  Feststellnng  war  nötig,  um  die  Ürteils-Be- 
fiigniSf  die  dem  Richter  durch  seine  Bestellung  erteilt  werden  sollte, 
scharf  abzugrenzen;  damit  wurde  aber  zugleich  eine  feste  G-rund« 
lage  für  die  weitere  Verhandlung,  die  Zwangsvollstreckung  und 
die  spätere  Einrede  des  rechtskräftigen  Urteils  gewonnen.  Für  die 
VorrerhandluDg  waren  (jedenfalls  um  dem  Verklagten  eine  Prüfung 
der  Sachlage  zu  ermöglichen)  nach  der  lex  Pinaria  zwei  Termine 
nötig,^  zwischen  denen  eine  dreißigtägige  Frist  lag.  Eüne  Ergänzung 
fand  die  Feststellung  des  Streitgegenstandes,  wie  sie  in  die  Formel 
aufgenommen  war,  aus  den  Vonrerhandlungen.'  Darum  wurden  diese 
vielfach  protokolliert^  Ein  wirklicher  ProtokoUierungszwang,  den  das 
kanonische  Recht  aufgestellt  und  das  neuere  Recht  in  hohem  Maße 
beschränkt  hat,  ist  jedoch  dem  römischen  Rechte  fremd. 

Eine  Eigentümlichkeit  des  Vorverfahrens,  die  unserem  gegen- 
wärtigen Prozesse  fremd  ist,  waren  die  ttUerroffotianes  in  jure.  Bei 
ihnen  zwang  die  Obrigkeit  da,  wo  es  angemessen  schien,  Fragen 
der  Gegenpartei  in  endgültiger  Weise  zu  beantworten.'  Über  den 
Abschluß  des  Vorverfahrens  durch  litis  cantestatio  s.  oben  S.  489. 

ß)  Das  weitere  Verfeihren  nach  geschehener  Litiskontestation 
zeichnete  sich  in  Rom  zu  allen  Zeiten  durch  eine  große  Freiheit  der 
Bewegung  für  die  Parteien  wie  für  den  Richter  aus.  Die  Grundsätze 
des  richterlichen  Verhaltens  bei-dem  Anhören  der  Parteien,  der  Ent- 
gegennahme der  Beweise  und  der  Fällung  des  Urteils  waren  pehr  Gegen- 
stand freier  wissenschaftlicher  Erörterungen  als  gesetzlicher  Befehle.' 

Die  Vorführung  der  Zeugen  und  andere  Beweismittel  war  vor- 
nehmlich Sache  der  Parteien,  doch  konnte  auch  der  Richter  Bei- 


*  Zugesichert  wnrde  eine  eingehendere  Ptttfimg  der  Sachlage  (eaueae 
eoffniHo)  nur  auBnahmsweise  (vgl.  Pbbmicb  in  der  Zeitachr.  der  Savignystiftang 
XIV.    S.  12),  möglich  aber  war  sie  immer. 

*  Gajus  IV,  15. 

^  In  der  eandietio  etrti  stand  nur  der  Name  det  Parteien,  die  eingefor- 
derte Sache  und  der  Ausdruck  dare  oporten^  aus  dem  hervorging,  daB  der 
Anspruch  eine  aetio  m  personamy  nicht  m  rem  war,  Gajus  FV,  86.  Sie  ent* 
hielt  daher  nur  eine  sehr  nnyoUkommene  Feststellnng  des  Streitgegenstandes, 
aber  immerhin  doch  einen  Hinweis  auf  die  Art  des  erhohenen  Anspruches. 

*  Dig.  XXVin,  4  de  his  quae  in  testamento  delentur  fr.  8,  fragm.  Vati- 
cana  112.  Schvltzi,  Privatrecht  und  Prozeß  S.  271.  NsuvikXN,  Der  r^m. 
Staat  und  die  aDgemeine  Kirche  his  auf  Diocletian.  I.   1890.    S,  277. 

■  *  Dig.  XI,  1  de  interrogationibus  in  jure  faciendis  et  interrogatorüa  actio- 
nibus.    Keller- Wach.    §  51  bes.  A.  006. 

*  Vgl  hierzu  Gelliüs,  N.  A.  (XIV,  2,  1):  lAH^roB  iärimque  Unguae  de 
officio  judißie  eeriphe  c<mquisi9%. 
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bringung  von  Beweisen  verlangen.^  Auf  dem  Gebiete  des  Urkunden- 
wesens  sind  die  tabeüiones  tod  den  tabularii  zu  unterscheiden.  Jene 
waren  Verfasser  von  Urkunden,  diese  (vgl.  Inst.  I,  H  §9)  Arclifv- 
beamte  bei  Behörden.  Später  verlor  sich  die  Unterscheidung  dieser 
beiden  Bemfsarten.'  Das  Notariat  gehörte  erst  denx  kanonischeu 
Rechte  an. 

Einen  allgemeinen  Zeugniszwang  fdhrte  Justinian  em,^  ebenso 
einen  weitgreifenden  (in  diesem  Umfange  in  Deutschland  nicht  gel- 
tenden) Zwang  zur  Vorlegung  von  Beweisurkunden.^ 

In  der  Beurteilung  der  beigebrachten  Beweismittel  herrschte 
volle  Freiheit  (System  der  fi^eien  Beweiswürdigung).  Dieser  Gmnd- 
satz  wurde  später  (zur  Beschränkung  jeder  richterlichen  WillkOr) 
vom  kanonischen  Rechte  grundsätzlich  preisgegeben ,  das  jede 
Beweisführung^  an  feste  Erfordernisse  gesetzlich  band;  er  ist  aber 
im  neueren  deutschen  Prozeßrechte  (mit  einigen  Ausnahmen)  wieder- 
hergestellt worden.® 

Y)  Die  Urteile  mußten  im  späteren  Rechte  protokolliert  nud 
vorgelesen  werden;^  jedoch  bedurfte  es  noch  nicht  (wie  bei  uns) 
einer  Mitteilung  von  Urteilsgründen  an  die  Parteien. 

Über  die  Kraft  der  Eide^  und  der  Anerkenntnisse  s.  oben 
S.  468,  469  und  näheres  über  die  Urteile  unten  §  178. 

S)  Die  Anfechtung  der  Urteile  konnte  durch  eine  m  dapbim 
revocatio  geschehen,  bei  der  der  Unterliegende  eine  Prozeßwieder» 
holung  verlangen  konnte,  jedoch  mit  Gefahr  des  Doppelten  f&r  den 
Fall  eines  nochmaligen  Prozeßverlustes.  Aus  außerordentlichen 
Gründen  konnte  (und  zwar  in  weiterem  Umfange,  als  es  heute  der 
Fall  igt)  die  Obrigkeit  dem  in  einem  Prozesse  Besiegten  durch  m 
inteffrum  rcstitnHo  helfen  (s.  oben  S.  462). 

*  Vgl.  Macbobius  Sat.  III,  16  (II,  121  §§  15. 16.  v.  BniaiAMV'Hou.WBO, 
Der  röm.  Civi]pix)zeß  iL   %  61  Anm.  16. 

*  Vgl.  V.  Bethmastv-Hollweg,  Der  röxn.  Givilprozeß  III.   §  144.  S.  16S. 

*  Coa   IV,  20  de  tesÜbuB  c.  16.  pr. 

*•  Cod.  IV,  21  de  iide  inetrumentoruni  c.  22  (resütuta,  also  nicht  redpiert), 
siehe  oben  S.  48. 

'  Ein  eigentüinUcher  Vorläufer  dieser  Politik  war  ^e  an  die  beilige 
Schrift  angelehnte  Bostimmong  Ronstanttns  (Cod.  Theod.  XI,  39  de  fide  teatinm 
c.  8  §  1),  dafi  die  Aussage  eines  einzigen  Zeugen  keine  Beweiskraft  haben  soll; 
vgl.  Seuffebt,  Konstantins  Qesetse  and  das  Christentum.    1891.    S.  21. 

*  Vgl,  BoichscivUprozeßoidnuug  §  259. 

'  Vgl.  Cod.  VII,  44  de  aententm^  tx  pöHeuh  (das  ist  das  Protokoll)  rmtan- 
du  c.  2.  8. 

*  Sie  galt  nur  Jure  praet&rio,  nicht  jure  civilis  Inst  IV,  18  g  4:  Qitia 
miqtmm  est  de  perjurio  quaeri. 
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lieben  diesem  außerordentlichen  Rechtsmittel  entwickelte  sich 
in  der  Eaiserzeit  die  Berufung  an  die  höhere  Instanz.^ 

Während  jedoch  im  gegenwärtigen  deutschen  Prozesse  die  Be- 
rufung bei  dem  höheren  Gerichte  eingelegt  wird  und  dieses  die 
Akten  dem  unteren  abverlangt,'  wurde  in  Bom  die  Berufung  bei 
dem  TJntenrichter  eingelegt.  Dieser  bescheinigte  sodann  die  geschehene 
Ijünlegung  in  der  Form  eines  Berichtes  an  die  höhere  Behörde,  den 
er  dem  Berufungskläger  übergab.'  Diesem  lag  hierauf  die  Auj^abe 
ob,  die  Bescheinigung  dem  oberen  Bichter  vorzulegen  und  dadurch 
die  Sache  bei  ihm  anhängig  zu  machen.^ 

<)  Die  Zwangsvollstreckung. 

aa)  Die  Werkzeuge  der  Zwangsvollstreckung  waren  ur- 
sprünglich die  Gläubiger  selbst  (s*  oben  S.  469),  später  die  von  der 
Obrigkeit  eingewiesenen  Gläubiger,  endlich  neben  ihnen  die  Obrig- 
keit selbst,  die  auf  Antrag  der  Gläubiger  für  diese  die  Vollstreckung 
vornahm.' 

Der  VoUstreckungsgegenstand  wal*  ursprünglich  der  Schuldner 
selbst  j(s.  oben  S.  469).  Die  zwölf  Tafeln  regelten  die  Behandlung 
des  im  Hause  des  Gläubigers  eingesperrten  Schuldners  genau  (s.  oben 
S.  470  Anm.  1),  das  spätere  Recht  befreite  die  Schuldner  von  dem 
Zwange,  hierbei  Fesseln  zu  tragen,  un^  ließ  die  Schuldhaft  nur  noch 
eintreten,  falls  der  Gläubiger  aus  dem  Vermögen  des  Schuldners 
nicht  befriedigt  werden  konnte.    Das  neueste  Recht  verdrängt  die 


*  Dig.  XLIX,  1  de  appellat  fr.  1  pr.  (Ulpiavub):  Appeiloftdi  usus  quam  sit 
fr9qu$n$  quamque  neeeetanuSf  nemo  e$t,  qui  neseiat,  quippe  tum  iniquitaiem 
Jydioantüim  vel  impenüam  ncorrigat, 

'  Durch  den  Qerichtsschreiber,  Beichscivilptpzefiordnnng.    §  506. 

*  Paüu,  Sent  V,  84:  Ah  eo,  a  quo  appMaium  estt  ad  eum^  qtti  de 
appeüatüme  eoffniiM:U8  est,  Htierae  dimiseoriae  diriguntur  quas  vulgo 
apo9toli  uppeliantut.  Während  bei  mis  der  Unterrichter  in  den  Entscheidongs- 
grttnden  Gelegenheit  hat,  den  späteren  Vorwürfen,  die  die  Partei  in  höherer 
Instanz  gegen  sein  Verhalten  erheben  könnte,  vorzabeogon,  kennt  das  römische 
Recht  die  Abfassung  solcher  Gründe  noch  nicht  Darum  mögen  wohl  die  Ut- 
terae  dimiesonaiea  oft  genug  lu  dem  gleichen  Zwecke  verwendet  worden  sein.. 

^  In  diesem  Unterschiede  des  gegenwirtigen  und  des  römischen  Rechtes 
spiegelt  sich  die  naclirOmiache  Vervollkommnong  des  Akten-  und  des  Trans- 
portwesens ab. 

*  Das  Recht  und  die  Pflicht  der  ICagistrate,  die  richterlichen  Sentenxen  su 
vollstrecken,  wurde  in  der  älteren  Kaiseizeit  ausdrücklich  anerkannt  Dig.  XLII, 
1  de  re  jnd.  fr.  15  pr.  (Ulpukus):  A  divoPio  rtteriphnn  ettmagistratibuepopuii 
Romam  ut  Judicium  a  u  daiorum  9el  arhUrorum  eentmUiam  exeequaniur  hi 
qui  tos  dodenmt;  ygl.  iuenu  Ubbslobdb  in  den  Festgaben  der  Marbuiger 
Fakultät  für  Wetibll  (Ober  das  Verhältnis  der  konorum  pendäio  tarn  ordo 
j^idieiorum).  1890.  8.  16  Anm.  44. 
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alte  Haft  durch  die  Einsperrung  in  öffentliche  Gefängnisse.^  Später- 
hin wurde  das  ganze  Vermögen  des  Schuldners  ip  Beschlag  genommen. 
Hierauf  wurde  es  in  der  Regel  als  Ganzes  verkauft,'  im  spütrömischen 
Bechte  wurden  aber  nur  noch  einzelne  Stücke  abgepiändet  xmd 
auch  die  Konkursmasse  in  ihren  einzelnen  Stücken  veräußert,  ein 
Verfahren,  das  zunächst  ein  Vorrecht  vornehmer  Schuldner  gewesen 
war,  späterhin  aber  allen  zugewendet  wurde.' 
'  Dabei  mußten  die  einzehien  Vermögensstücke  in  einer  gewissen 
Reihenfolge  abgepfändet  und  vei^ußert  werden,  ein  Grundsatz,  den 
erst  das  neuere  deutsche  Prozeßrecht  wieder  beseitigt  hat.^ 

Ging  der  Urteilsspruch  auf  Herausgabe  einer  bestimmten  Sadbe, 
so  wurde  sie  von  Amts  wegen  dem  Verurteilten  für  den  siegreichen 
Kläger  abgenommen.* 


Zweit«8  Kapitel   Übersicht  Aber  einige  Hauptpunkte  des 

Prozeßreebts. 

I.  Privatrechtsklagen. 
1.  Bie  AnsteUuBg  der  Klage. 

a)  Das  gewöhnliche  Verfahren. 

a)  AntMlsng  oder  Abwskr  timr  Mao«  durch  Vertreter  (bist  IV,  10).* 

§  170. 
I.   Einleitung.    Als  der  ProzeßYerlust  noch  eine  Geldstrafe 
nach  sich  zog,  war  die  Möglichkeit  einer  Vertretung  in  der  Klage 

^  Siehe  Cod.  IX,  6  de  priyatiB  careeribus  inhibendis. 
'  Siehe  oben  §  125.  IL  B.  8S5. . 

*  Vgl.  Dig.  XLII,  7  de  euratore  baniB  dando.  DsBirBuso,  Pandekten  U. 
§  56.  8.  Aufl.  S.  155.  T.  Birmuim-HoLLWEa,  Der  römische  Civilprozefi  m.  §  159. 
8.  8]5flg.;   aach  Ubbxlosdb  a.  a.  0.  (8.  511.  Anm.  5>  S.  18  Anm.  51« 

«  VgL  Dig.  XLII,  1  de  re  judicata  fr.  15.  §  S,  8. 

*  8e  Dig.  VI ,  1  de  rei  vindic.  fr.  88  (Ulpiav us).  Da  jedoch  zu  (JlpittiB 
Zeit  die  condemnatio  nicht  auf  die  Sache  eelhst  ging,  sondern  auf  eine  Geld- 
ramme,  so  hfilt  man  allgemein  diese  Stelle  ftir  interpoliert  Ka  ist  jedoch  nicht 
geraden  unmöglich,  daft  aneh  eehon  der  arintratus  de  reatUuendo  voUfltreckber 
war  (S.  480),  wenn  dies  auch  aonst  nirgends  heseugt  ist  und  darom  der  üUichen 
Lehre  nicht  entspricht. 

*  \fgi  Pkbiiicb,  M.  Antistins  Labco  I.  S.  488  flg.  Eisblb,  Kognitor  und 
Prokoratur.  1881.  Eibblx,  Zur  ältesten  Kognitor,  Zeitschr.  der  Savignystifhing  V. 
8.  181.  A  8.  SoHtam,  Privatrecht  und  Prozeß  8.  508  flg.  M.  Bftaux, 
Zur  Greschichte  der  Stellvertretang  im  rom.  Civilprozefl.  1886.  Kablowa,  B5m. 
BechtRgeschichte  n,  1.  8.  59. 
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anf  die  äußersten  Noif&lie  bescluilaikt  (Schutz  der  Mündel,  der  in 
Sklaverei  Festgehaltenen«  des  Staatsgatda  oder  der  in  ihrer  Ab- 
wesenheit Bestoblenen).  Wollte  sonst  ein  Vertreter  rar  einen  an« 
deroin  als.  jn*ocurahr  einstehen,  so  mußte  ^r  es  gan2  und  ?oU  thuii« 
so  daß  er  selbst  insoweit  Herr  dee  eingeklagten  Anspruches  (dominus 
UH$)^  tvurde,  als  der  Vertretene  selbst  es  war.  Der  Vertreter  war 
es  daher  allein,  der  während  des  Slt«ites  m  reden  und  Über  den 
Streitg^enstand  sni  verf&gen  liatte^  auf  ihn  richtete  sich  das  Urteil 
ttnd  dessen  Folgen.  Darum  kannte  inan  den  Proießbeginn  zur  Ab- 
tretung von  Ansprüchen  benutzen,  indem  der  Berichtigte  einen 
Bechtsnachfolger  am  Beginne  des  Prozesses;^  als  procurainr  in  rpm 
suam  an-  seine  SteDo  treten  ließ,  sowie  attch  zur  Schnld&bemahme 
fdefensioiw  tmcepäa),  (Siehe  über^  diese  uns  fremd  gewordenen 
Formen  der  Bcchtsnachfolge  oben  8.  490  Annu  2,  498  Anm.  1.) 
Eine  solche  mittelbare  Vertretung  der  abwesenden  Proaiei^artei  dprch 
ihren  Anwalt  ist  in  Born  niemals  völlig  verschwunden,  während  sie 
dem  heutigen  Prozeßrechte  fremd  ist;  nur  darch  ScheiogescbäfV 
würde  sie  durchl&hrbar  sein.' 

IL  Verschiedene  Stellvertretungsformea. 

a)  Ein  Vertreter,  der  nach  außen  hin  als  Partei  auftrat,  in 
Wahrheit  aber  nur  der  Vorkämpfer  eines  anderen  seiu  wollte,  war 
der  altertümliche  vindex,  dessen  Eintritt  unter  Umständen  rechtlich 
notwendig  war.^ 

h)  Freiwillige  mittelbare  Stellvertreter  sind  die  procuraänres^ 
die  in  jeder  Hinsicht  wie  Parteien  behandelt  wuMen. 

ni)  Daneben  entwickelte  sich  eine  fiiellvertretung  für  die  Prozeß- 
partei, bei  der  'die  Rechte  und  die  Pflichten  aus  dem  Urteile  auf 
die  vertretene  Partei  hinübersprangen.  Ein  soldier  Vertreter  mit 
Urteils  Wirkung  für  und  gegen  den  Herrn  hieß  coffmtar,^  ein   vom 


^  tis  beißt  Auch  hier  nicht  das  Stroitverfahren,  foodern  der  streitige  An- 
spruch, d.  L  dae  streitige  Yennögemistflck,  wie  in  der  Wendung  Hti»  aesHmatio. 
S.  oben  bei  iiii»  eonieaiatio  S.  4S9  Anm.  2. 

'  Winlceladvokaten  treten  noch  heatfutage  saweilen  auf  Orund  einer 
mmuiierteu  Cession  als  lila^ende  Gilnbiger  oder  einer  nmnlierten  Schnldfiber 
nähme  als  verklagte  Schuldner  anf,  während  sie  in  Wahrheit  nur  als  perumat 
inierposittfe  fUr  <ien  urspiUngUchen  Glfinbiger  oder  Schuldner  handeln. 

*  S.  oben  S.  50((  Anm  4.  Dsmuus,  Zeitsehr.  der  Hayignystifttmg  IL  S.  3. 
Nabbs,  De  indioibus  et  defensoribns  (Mnemoejnc,  bibliotheeaphilologiea  Batava. 
189«,    8.  871). 

*  AL  £.  ist  eogmtormeoagmiar  i.  e.  ^l  ttma  emn  domüH^  fyrmulam  agno9&it. 
Daß  der  eogmtor  ante  lUiwmi^taiiomm  jiUigerea  DatimiB  iät  hat  WtiOaax 
{tut  deschichte  tLear  jotg,  gestio  1879.  8.  46üg.  hödist  wahrscheralich  gemaoht 

Lbohbab»,  Iiwt  d.  föm.  lUdhMi.  *iH 
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Urteile  ab  unmittelbarer,  bis  dahin  aber  bloB  mittelbarer  Vertreter. 
Auch  dieser  ^^Mitstreiter*'  war  bis  zum  urteile  domtnus  lUu^  daher 
auch  er  einem  Beauftragtm  mit  fSIlig  unumschr&nkter  Vbllmaciii 
glich.  Sogar  die  Ürtelltfonnel  imrde  auf  den  Namen  des  eaj^mi»r 
gestellt.^  In  der  Kraft  dee  richterlichen  Erkenntnii^ses  zeigte  es 
sich,  für  wen  gestritten  war.* 

Trotsdem  waren  die  Romer  weit  entfernt  davon,  aus  dem  <b- 
mininm  litis  des  Vertreters  praktische  Folgorangen  au  ziehen,  die 
seinem  Auftraggeber  schAdlich  gewesen  w&ren.  Sie  gestatteten  tiel- 
mehr  auch  während  des  Verfahrens  dem  Tertretonen  Hemii  über 
den  Anspruch  ebenso  zu  verfilgen  wie  der  Vertreter;  anch  die  er« 
teilte  Vollmacht  zu  widerrufen.^ 

Im  spätrSmischen  Rechte  verschwand  der  eogmior  mit  dem 
Formelwesen. 

d)  Schon  vorhin*  und  auch  nachher  wurde  dieselbe  Rochtelage, 
die  dem  cbgnUar  eigentflmlich  war,  dem  procuratar  apraesenie  domino 
injudicio  confirmatus  zugeteilt^  Es  konnte  die  Partei  also  im  neuesten 
römischen  Rechte  dann,  wenn  sie  den  Ghing  an  die  Gerichtsstelle 
scheute,  sich  nur  mit  einer  mittelbaren  Vertretung  befaelfen.*  Dies 
wird  daraus  verständlich,  daß  man  damals  die  VoUmachtserteilung 
außerhalb  des  Prozesses  durch  öffentliche  Urkunden  der  richtigen 
Ansicht  nach,  noch  nicht  kannte.  Die  Anwesenheit  des  Vollmacht- 
gebers  vor  Gericht^  ersetzte  die  dem  Rechte  jener  Zeit  fehlende 

^  Gajvs  IV,  86.  Daß  es  2wei  AiCen  von  eofnHorett  g»b,  ist  voo  Wlassav 
neuftrdings  in  den  BreaUaer  Fesigäben  Ar  B.  v.  Ihebing,  18S2,  dmrgfdegt 
worden« 

*  Gajub  IV,  9S  d«  qua  re  qiiiique  per  cognitorem  e^jt,  de  ea  non  magis 
ampliiifi  actionem  habet  qaam  et  ipee  egerit  Diea  galt  nidit  wenn  der  eogmior 
m  rem  $a^m  bestellt  (also  in  Wahrheit  ein  Ceamonar)  war  (Vat  fragm.  317). 

*  Vgl.  NSheres  in  KsLLEa -Wachs  Civilproxefi.  gg52flg.  Es  lag  also  bis 
aum  Widerrufe  der  Vollmacht  eine  Art  von  KorrealverhSltiiia  vor,  da  sowohl 
der  Auftraggeber  als  auch  der  Beauftragte  Verfflgangerechte  über  den  einge- 
klagten Anspruch  bette.    Vgl.  oben  8.  405  ff. 

^  lo  Inst  IV,  n  §8  beißt  es:  8%  non  mandatwn  aeUs  iminitaium  €st  vel 
praeans  dcmitms  litis  in  judicio  protfuraioris  sui  pirsonam  eonfimwvcriL 
Nach  Fragm.  Vat  817  wird  man  aber  geneigt  sein,  auch  bei  dem  actis  in- 
sinuare  eine  praesentia  damini  in  juddeio  voraussEusetsen.  Vgl.  Pragni.  Vat  SSI 
(PAPIKIAKUS):  Quoniam  prassei^tis  proeuratoreni  pro  eognitvrt  placuii  hateri^ 
dommo  causa  cogniia  dahitur  et  in  sum  judieoH  actio. 

'  Die  Gefahren  dieser  Einrichtung  wurden  durch  strenge  Kautionspt&ehten 
ausgeglichen.    Siehe  §  17  t. 

'  Im  nachrömischen  Rechte  wurde  auch  fdr  abwesende  Parteien  die  un- 
mittelbaro  Stellvertretung  angelassen,  die  noch  heute  g(lt  gel  der  Retchecivil- 
preteSordnung. 
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Beurkundung.  Eine  unmittelbare  Vertretung  war  jedoch  schon  da- 
mals (wenigsienB  hinsichtlich  der  Folgen  d«9  Drteiles)  erreichbar, 
wenn  die  Partei  mit  ihrem  Vertreter  im  gerichllicben  Termine  er- 
schien und  dort  die  Vollmachtserkiftrung  abgab.* 


ß) 
a«)  gioherheitsleiiitangen  (Inst.  JV,  11). 

§  171. 

I.  Allgemeines.  Die  8icherheitaleistungspllicht  spielte  im 
romischeYi  Prozesse  eine  viel  gröBere  Rolle,  als  im  heutigen.  Zur 
Zeit  sichert  sie  nur  gegen  ZahlungsunAhigkeit,  in  Bom  begründete 
sie  vielfach  Verpflichtungen,  die  im  Gesetze  nicht  anerkannt  waren, 
aber  von  der  Obrigkeit  auferlegt  wurden  (s.  oben  §  131  VI,  S.  408}. 

n.  Sicherheitsleistungspfliehten  bei  einer  Prozeß- 
führung ohne  Vertreter.* 

a)  Bei  dinglichen  Klagen  liegt  die  Gefahr  vor,  daß  der 
Verklagte  die  streitige  Sache  während  des  Verfahrens  beseitigt  oder 
wegschafft.'  Darum  wurden  auch  im  neuesten  römischen  Rechte 
Sicherstellungen  von  ihm  verlangt,  sobald  ein  Anlaß  dazu  vorlag 
ihm  zu  mißtrauen,  im  älteren  Rechte  auch  ohnedies.^  Die  Sicher- 
heit.  die  der  mit  einer  solchen  Klage  Belangte  leisten  mußte,  um- 
faßte den  Wert  des  Urteilsgegenstandes  und  den  Schaden,  den  der 
Kläger  aus  der  Säumnis  oder  Hinterlist  des  Verklagten  haben 
konnte  (de  re  judicaiß,  de  re  defendenda  und  de  dolo  mala),  Sie 
heißt  eautio  judicaium  söhn  (s.  oben  .S.  502  Anm.  2). 

Die  heutige  Praxis  bedient  sich  da,  wo  der  Kläger  eines  schien- 
nigen  Schutzes  dieser  Art  bedarf,  eines  Arrestes,  der  auf  die  gef^r- 
dete  Sache  gelegt  wird.    Statt  dessen  ließ  das  römische  Recht  unter 


*  Dadurch  wurde  dem  Gegner  die  IfögUchkelt  eröf&iet,  sog.  wttrro^a- 
UonM  tti  piars  vom  MsgUteate  stelleu  zu  lassen  (a.  oben  S.  35S  Anm.  ]}. 

»  G^JUB  IV,  SSflg. 

*  In  der  alteaten  Zeit  half  hier  auch  noch  eine  vorlfiufige  B^eluag  des 
Besitsßtaades  für  die  Dauer  des  Proaesses  (pindutiast  dicere)  Kawlowa,  H5m. 
Rechtggeechichte  II.  I.  S.  918.  818%  Vindimiae  heißt  hier  wohl  der  Kriegs- 
austand, dei  aus  dem  Prozesse  folgt,  und  die  Vorteile,  die  derjenige  erlangt, 
der  'infolge  dessen  den  Beiils  vorlänüg  erhSlt  Damm  muftten  hier  Bürger 
sowohl  fUr  den  Stroitgegenstand  selbst  als  f^r  diese  Vorteile* eintreten.  Gajus 
IV,  16.  In  demselben  Umfange,  in  dem  bei  den  Legisaktionen  der  Bfirge  haftete, 
machte  sich  bei  dem  Bpoosiona verfahren  (obeo  S.  501)  der  Verklagte  selbst 
haftbar.    Gajo«  IV,  91. 

^  Einen  firklftrungSTessuch  hierfür  s.  oben  S.  502. 

88» 


S16  Übersicht  über  einige  Havp^mikte  des  ProseBreehts. 

XJmsi&nden  ans  ähnlichen  Orfinden  eine  missio  in  rem  zvl  GanBten 
des  Anspruohaberechtigten  zu.^ 

b)  Bei  persönlichen  Klagen  liegt  die  Sicherheitopflicht  im 
neuesten  Bechte  gleichfalla  nur  dem  verdächtigten  Verklagten  ob. 
Bei  ihnen  war  sie  jedooh  auch  schon  froher  nnr  ausnahmsweise 
verlangt  worden,  namentlich  sor  Begünstigung  gewisser  AnsprOcbe.' 

III.  Die  Sicherheitsstelinngen  bei  Prozeßvertretern 
griffeo  wegen  des  oben  erwähnten  Orondsataes  des  bloß  mittelbaren 
Vertreters  weiter,  als  es  heutcntage  der  Fall  ist  (s.  den  vorigen 
Paragraphen). 

a)  Der  Vertreter  des  Klägers  mußte,  wenn  er  (hinsichtlich 
der.  Kraft  des  Urteils)  nur  ein  mittelbarer  war  (procftraior  abfentut 
non  apud  acta  fachif)  dafür  einstehen  ^  daß  sein  Herr  einen  etwa 
eintretenden  ProzeßveHost  anf  sich  nehmen,  also  den  Prozeß  nicht 
wiederholen  werde  (cauiio  de  rata,  dmnmum  ratam  rem  haiiturum). 
Ohne  das  wäre  es  unbillig  gewesen,  dem  Verklagten  einen  zweck- 
losen Streit  mit  dem  Vertreter  zuzumuten.  Dies  war  bei  dem  Ver- 
treter mit  unmittelbar  wirksamer  Vollmacht  überflüssig,  weil  hier  der 
Herr  seinen  rechtskräftig  abgerissenen  Anspruch  ohne  weiteres  verlor« 

b)  Der  Vertreter  eines  Verklagten  soll  immer  eine  Sicher- 
heitsleistung stellen.  (Nemo  drfensor  m  aÜeiia  re  eine  eaäsdaiione 
idoneue.)  Hier  lag  auch  in  der  That  nicht  bloß  die  Gefahr  vor, 
daß  der  Verklagte  den  Urteilsspruch  nicht  anerkennen,  sondern 
daß  er  sich  ihm  durch  die  Flucht  entziehen  würde.  Sogar  bei 
dem  procuralor  praeeenÜM  mußte  Sicherheit  bestellt  werden  und  zwar 
war  dies  hier  die  Sache  des  anwesenden  Herru.'  Dem  heutigen 
Rechte,  dem  in  der  Verfolgung  flüchtiger  Schuldner  weit  widbamere 
Mittel  zu  Gebote  stehen,  als  dem  spätrdmischen,  ist  der  Grundsatz, 
daß  bei  der  Vertretung  eines  Vertagten  unter  allen  Umständen 
Sicherheit  geleistet  werden  muß,  durchaus  fremd. 

ßß)  Kechtseitige  Erhtbung  der  Klage  (Inst  lY,  IZ). 
§  172. 
L    Die  Verjährung  des  Klagerechtes.^  Ursprünglich  waren 
alle  Klagen  perpetuacy  d.  h.  zeitlich  unbeschränkt,  sofern  »ie  nicht 


'  V(^.  V.  BETHMAnn-HoLLWEo,  Der  tödl  OivflpvtHieß  III.    8.  SO«. 

*  Gajub  IV,  102. 

'  Vat,  üsgiD.  833:  Oum  praesene  eet  dominus^  ä«Honi$  necesntas  oeseat 
spricht;  nur  von  dor  eantio  de  rato  habende, 

*  Sie  iflC  nicht  zu  verwedis^bi  mit  der  von  Gajöb  IY.  104  u.  106  vor  ihr 
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aiunahmsweise  an  eine  kurze  Frist  gebunden  varen.  Dies  war 
naaentlicli  bei  den  pr&torischen.  Klagen  die  Regel,  weil  des  Pr3Uor8 
Amtsseit  nnr  ein  Jaiir  dauerte.^  (Eb  wird  offenbar  in  dieser  Be- 
merkung Yorau^e^etzt;  daS  jeder  Beamte  in  die  Zeit  seines  l^aoh- 
folgers  hineiü  nur  bis  auf  höchstens  ein  Jahr  Idnaus  Fristen  ansetzen 
konnte.)'  Nur  bei  besonders  wichtigen  Klagen,  die  an  Stelle  eines 
civilrechtlichen  Anspruches  traten  (£.  B.  der  actio  f'urti  numf^iU)^ 
vermochte  der  Pr&tor  eine  actic  perp$tua.  zu  versprecheu,*  eine  Zu- 
sage, die  allerdings  nicht  gültig  gewesen,  sein  würde,  wenn  sie  seme 
Amtsnachfolger  nicht  hätten  oinlfteeo  mOsseu. 

Die  spätrömische  Zeit  läßt  nach  einer  Vürscbrifb  von  Honorrus 
und  Th^odosiua  (424  p.  Chr )  alle  aeäams  nach  30  Jahren  erloschen. 
Damit  sind  die  Ansprüche  selbst  getilgt;  ihre  irrttkmliche  Zahlung, 
die  nur  ätut  Unkenntnis  der  Verjährung  geschehen  ist,  kann  also 
der  richtigen  Meinung  nach  angefochten  werden.  Freilich  kann  ihre 
freiwillige  Tilgung  nicht  als  Geschenk  gelten,  so  daB*Gs  zweifelhaft 
ist,  ob  man  nicht  auch  diese  verjährten  SchuIdJen  den  bloß  natür- 
lichen Verpflichtungen  zuzählen  soll  (s.  oben  $  163).' 

IL  Die  UnvererblichJceit  gewisser  A.nspzüche  ist  eine 
Attsnahmeerscbeinung,  die  durch  den  besonderen  Zweck  dieser  An- 
sprüche gerechtfertigt  werden.  So  darf  z.  B.  eine  Scrafe  nicht  den 
unschuldigen  Erben  des  Verpflichteten  treffen  (in  poenam  heres  non 

erwSKnten  Pn)seBireg*ttlining,  die  im  apfttrömischen  Rechte  weggefallen  iel. 
Diese  Prot efiyeijfthrung  neUte  nicht  der  Anstellung  der  Klage  eine  Frist,  3ondera 
der  Dauer  des  Rechtsstreits  und  sohfitate  ftlao  nicht  g^en  Vorkehrung  ver- 
veralteter Reohtstitel,  sondern  gegen  Versclileppnng  schwebender  Prozesse  durch 
öxe  Kläger.  Im  fipütrömisehen  Reobte  sicherten  besondere  cauUones  de  Ute 
pro9eqHtndm  gegen  kiSgerisehe  VerBchleppungsgelBete.  VgL  nov.  US.  cap.  2. 
R.  ScmauTs  Die  Klagünderong  ISSS  S.  S.G  Anm.  4.  Unser  gegenwärtiges  Recht 
bietet  in  dieser  Hinsicht  nur  wenig  Schnta. 

>  Nur  im  groBen  nnd  ganzen  zatreffiBod.  ist  Dig.  XLIV,  7  de  obl.  et  aot. 
(Paulus):  In  konoruriia  aetianibua  iie  esse  defimentkim  Oasstua  auf  vt  quas 
rei  persecuUontm  hahsant,  hae  eliam  postcmnum  darsntur:  ceisrae  mtra  armum. 

^  Vgl.  hierzu  UaBBfiOHDB,  Über  die  Berechnung  des  taropus  utile  der  ho- 
noratischen  Tempoi«]klagen  1891  und  dazu  Bikbmakk  in  der  Zeitschr.  der  Sa- 
vignys^ftung  XUl    8,  384. 

*  Gajits  IV,  §  110:  Quo  locü  admonendi  sumus  eas  guidem  actioMs  quae 
ex  lege  senaiusve  eonsultis  proficiseuntuTf  perpetuo  sohre  praetorem  accomodare  : 
eas  vero  quae  est  propria  ipsius  juristÜöHom^  pendent,  phnjtmque  tntra  an^ 
num  dare.  ^ 

^  Cod.  YUy  39  de  praeseriptione  XXX  vei  XL  aonorum  c*  3. 

*  Es  steigt  lieh  auch  hier  wieder,  daß  es  mehr  und  minder  starice  natür- 
liche Verpflichtungen  giebt  die  selbst  irrtiimlich  zahlbaren  und  die  nicht  anders 
als  froiwilUg  aehlbaren.    Vgl.  oben  S.  458  Anm.  i. 
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suücedxiy  und  eine  QenugÜmang  nicht  dem  unTerletzteot  Erben  des 
Beleidigten  zukomä^en  (Uo^ererblichkeit  der  sog.  aetimgs  nmüdam 
spiretnUs}, 

in.  Die  verspätete  Klage  yeranlaBt  die  InetituUonea  zu  einem 
Seitenblicke  an£  die  verspätete  Zahlung  im  Prozeese  (§  2  b.  t.). 
VgL  über  6ie  oben  §  165,  S.  488  Anm.  5. 

Y)  Ol«  Abwehr  der  KtafM. 
aa).  Allgemeine  Grnndattse  (bkst  IV,  13.  14).' 

§  na 

I.  Allgemeines.  G^^;enüber  einer  Klage  kann  der  Gegner, 
wenn  er  gie  nicht  anericennen  will,  ein  doppelted  Vörlialten  be- 
obachten, er  kann  entweder:  ibre  thatsächlichen  Bebanptnngen  be- 
streiten oder  nene  Anfilhmngen^  die  dem  Aneprnche  des  Klägers 
nngtlnstig  sind,  geltend  machen.  Diese  nennt  man  „Binreden^^  Hier- 
bei darf  man  nicht  das  bloße  Besti*eit6n  t^atsächlicber  Behauptangeii 
mit  dem  Bestreiten  des  eingeklagten  Bechtes  verw^chsern.  Dieses 
letztere  liegt  auch  dann  vor,  wenn  det  Verklagte  eine  solche  neue 
Behauptung  als  Einrede  anfährt,  aus  der  hervorgeht,  daß  das 
eingekla^  Becht  nicht  mehr  besteht  (z.  B.  die  Einrede  der  Schuld- 
bezahlung). 

IL   Das  Verhältnis  der  Begriffe  Einrede  und  exceptio. 

a)  Der  Legisaktionenprozefi  kannte  nur  Einreden,  die  die 
Streitbegriindung  binderten,  ode»  solche,  die  im  begründeten  Streite 
auch  noch  vor  dem  judex  erhoben  werden  durften ,  also  ipso  jvre 
galten,  nicht  aber  solche,  welche  vor  dem  Magistrate  erhoben  werden 
müßten,  um  hierauf  dem  judex  zur  Entscbeidung  überwiesen  zu 
werden." 

b)  Im  Formularprozesse  bildet  sich  der  Unterschied  zwischen 
den  Einreden,  die  ipso  jure  (d.  h.  nach  dem  Inhalte  eines  dvilen 
Bechtesatzes)  vom  Bichter  beachtet  werden  mußten,  und  den  aar- 
ceptioneSf  die  anxäh  praetorü.  wirksam  wurden,  d«  h.  solchen  BÜn«^ 
reden,  die  kraft  einer  besonderen  Anweisung  des  Prätors  Air  den 
Bichter  Bedeutsamkeit  erlangten.  Der  Name  exceptio  für  diese  ddrdi 
prätorische  Vorschrift  gesicherten  Einreden  erklärt  sich  aus  der  Form, 
in  der  sie  zur  Geltung  kamen.  Da  nämlidh  die  formula  einen  bedingten 

^  Anders  ReichastniJgesetzbaQh  §  30. 

*  Guus  ly«.  115  flg.;  vgl.  EfSSLB,  Die  materielle  Grundlage  der  txceptio* 
1871.    BxBxueTXii,  Die  exeeptiones  im  bonae  fidei  judiaium.   1874. 

*  Gajtb  IV,  108:  Nee  omnifw  ita,  ut  nunc,  usus  erat  ilUs  iempoHbus  ex- 
eepHonum,  (Die»  findet  nenerdiogts  mit  Unrecht  vielfiich  kein^  rechten  Glaabe'o.) 


« 
Venirieilungsbefehl  enAielt  (z.  R  jt  paret  reum  actori  eentum  dare 
aporterey  camhmML\  so  yorde  die  Einrede,  wdeiie  der  Prätor  hinza- 
fttgte,  alf^  eine  Ansnahme  Yom  VemrteiliingsbefeUe  diesem  ange- 
bftngt  (z.  B.  ttmdemnaf  «i  nm  comoenerü  ne  eam  ptcyniam  cTeditor 
petai)  (GAJtrs  IV,  126.^  Die  Krhebung  einer  solchen  Einrede  ge- 
sehah*  daher  vor  dem  Magistrate  und  enthielt  den  Antrag  an£ 
Einfügung  einer  Ausnahme  in  den  Verorteilangsbefehl.  Alle  ex- 
eeptian09t  wurden  somijt  nur  anf  einen  Wunsch  des  Verklagten,  der 
Tor  de^  Magistrate  geftufiert  Verden  mußte,  beachtenswert,  die 
^pjo^'tfrsNEinreden  dagegen  wurden  es  durch  ihre  blofie  glaubwür- 
dige Erwähnung  vor  Greripht,  seihet  wenn  sie  Yom  Gegner  des  zur 
Einrede  Berechtigten  odei*  Yon  einem  Zeugen  geschehen  war. 

Die  meisten  exc^ptidnuM  beruhten  auf  dem  prätorischen  Rechte. 
So  namentUoh  die  in  den  Institutionen  erwähnten  Einreden  des 
Zwanges  oder  Betruges  oder  des  durch  refHätäo  in  inUgrum  un- 
schädlich gemachten  Irrtumes,  femer  die  Einreden  der  noch  nicht 
bezahlten  Valuta  des  Darlehnsschuldscbeines,  des  formlosen  Erlaß-*  und 
des  Stundungsvertrages,  der  Tilgung  des  Anspruches  durch  gericht- 
lichen Eid  und  der  schon  frttber  rechtskräftig  entschiedenen  Sache  ^ 

Neben  diesen  SSnreden  des  prätorischen  Rechtes  gab  es  auch 
exeeptumet  juru  cmUs  (z.  B.  die  exceptio  legis  Chiciae)^^  weil  zu- 
weilen das  CiYilrecht  dem  judex  die  Beachtung  gewisser  Einreden 
zwar  gestattete,  aber  nur  dann,  wenn  der  Prätor  sie  vorher  "durch 
Einrüekung  in  die  Formel  anerkannt  hatte.  In  henrorragendem 
Umfange  geschah  dies  durch  Senatsschlttssse  (so  das  Macedonianum. 
s.  oben  S.  392,  das  Vellejanum,  9*  oben  S.  414).  Hier  wurde  die 
Berücksichtigung  gewisser  Einreden  auf  einem  Umwege  erzwungen. 
Man  erreichte  hierbei,  daß  die- Zulässigkeit  solcher  Einwendungen 
zweimal  in  Frage  kam,  zunächst  in  der  Vorverhandlung  ror  dem 
Magistrate,  der  sie  in  die  formula  einrücken  mußte,  und  sodann 
vor  dem  judex^  der  ihre  thatsäohliche  Walirheit  prüfte. 

Sehr  eigentümlich  verhielt  es  sidi  mit  den  exeeptianes  gegen- 


*  Dig.  LXIV,  1  de  eseept  ft.  tt  pr.  (Paolos):  ExeepHo  est  eanäi*  io,  quae 
modo  e?Amii  rmum  ämtmaHonB^  modo  wimnt  damnoHonem,  Mit  dem  minuere 
wird  auf  die  Kompensationssiuede  angespieli  (vgl  Soax,  lustüntionexi.  4  Auf). 
B.  328  Anm.  7). 

'  Unter  gewissen  Umstfnden  scbfttste  gegen  ProseSwiederholungen  schon 
das  ju9  eiioiUi  vgL  Gajus  IV,  107. 

*  Siehe  oben  S.  StS.  Ebenso  db  oxotptio  kgü  Phetorhe  (a  oben  S.  225); 
Tgl.  hienra  Sohm  Institutionen,  &•  Aufl.  S«  l^  und  Wsndt,  Pandeictan. 
1^88.  S.  264.  265. 
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iber  den  actioim  ör  /2icAim  (s.  oben  S.  508).^  Ba  ihnen  wurde 
der  Richter  mgewieeen  olme  weiteres  xn  terorteikB,  wenn  gewisse 
fthataSehliche  BebMptDngeii  wiihr  sein  sollten,  Sun  wurden  sbo 
ohne  jeden  Hinwek  aaf  das  Bechi  die  Urteilsbedingongen  Toige« 
schrieben.^  Die  Felge  daTon  «rar,  dm6  der  Bichtar  auch  kefaie 
einsge  ELnrede  berttekstcbUgen  durfte,  wenn  er  nicht  in  der  Formel 
dft^u  enD&cbtigt  war.  '  So  mnBien  auch  die  ipw  jtere  gültigen  Ein« 
reden  ia  die  formula  in  factum  besonders  aQ^enonmen  werden. 
z.  B.  die  cxetptio  aöluüoTüi,  Fine  acäo  in  factum  gab  also  dein 
Slfiger .  den  Vorteil}  daS  sie  den  VerUagten  zwang,  8dx>n  in  jww 
sUe  seine  Kinreden  anjuikfindigen,  wähT^sd  sie  beiden  Flu^ett  den 
NachMl  saftgie>  dafl  der  Richter  in  seinem  Ermessen  durdi  die 
Fassung  der  Formel  in  hohem  MaBe  etugecogt  War.' 

e)  Mit  dem  Verschwinden  des  Fotmolai'prosesses  ist  dies  alles 
wegge&üen.  Seitdem  profi^  «nd  jM^  eine  Perssti  waren,  heifit 
daher  ^xct^ptia  amweilM  schlechtweg  se  yiA  wie  Einrede,  bisoweil 
jedoch  der  alte  Unterschied  awisohw  der  Entkrfiflung  eines  An- 
tspmcbes  ape  ^xcepihnU  nnd  seinem  Untergaoge  ipto  jtm  nidit  ver- 
wischt ist,  bedeutet  empgpUa  im  technischen  Sinne  eine  solche  Ein» 
rede,  die  ohne  einen  besonderen  Antrag*  des  zur  Einrede  Befugten 
nicht  vom  Siebter  beachtet  werden  darf,  mit  anderen  Worten:  die 
ELorede,  deren  Beachtung  besonders  erbeten  werden  mufi. 

Manche  dieser  Einreden  aber,  die  in  den  Quellen  exßepthneB 
heiBen  und  os  in  Born  auch  waren,  wurden  heutzutage  ebenso  be- 
handelt,  wie  die  ipto  jurt  geltenden  Einreden  (s:.  B.  die  Einrede 
des  formlosen  Erlaßveiirages).  Dies  gilt  aber  keinesve'gs  von  allen« 
X.  H.  nicht  ron  der  Einrode  der  Verjährung,  die  dör  Biditer  nm:  be- 
rücksichtigt, wenn  der  Verklagte  darum  bittet,  und  einigen  aaderen 
Einwendungen.    Nur  bei  diesen  Einreden  dauert  noch   heutzutage 


*  Vgl.  EttiT^,  ))fe  maiericUo  Gruodlsge  der  ßxeeptio.  1873.  8. 17  flg. 

*  Gajii«  gfebl  vwti  Beispiele  IV,  46:  Baaupetointfui  rimi»,  Si  paret  iikan 
ptUrmt^i  ab  üh  üherio  contra  ^dittwm.  ilttus  praiihri»  in  jus  to^atuifn  esse, 
rtffupeUratffret  ilium  Ubm'tum  iÜo  pati'ono  sitstertktfii  X  railia  cond0l9malB,  H  non 
par4l  absuhiie.  IV,  47:  Juä^xc  eeio.  8i  pftret  Aukum  Agerüim  apwi  Nunt^rium 
Htgidimn  menmtn  argenUam  depof^iisse  earnque  Uoto  tnalo  Nntnerii  Nc- 
tfidii  Äulo  Ä^erio  r^ädiiam  non  etsse  (Vorbehalt  dor  Erfutiongseinredci) 
qUitnU  ta  re»  (*rUy  hntam  peeuniam  judex  Numcriuni^  Negidittm  Aulo  Augeno 
tiondcnmolo    vi  nofi  pa^et,  absoknta, 

*  Dien  orklftrf  ^olil  zur  Geafige,  Msrum  der  Prfttor  den  KlSgem  in  sinigsu 
yslles  Hne  Auswahl  arwisahen  einer  pcHo  üi  jus  eaneepta  imd  einer  oci*»  m 
facium  caneepta  «inrilumU.    Vgl.  Gajus  IV,  47. 
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(tor  UnterBchied  zwiaoiieii  den  antragätedürftigeu  und  dea  uieht  an* 
tragsbodttrfUgon  (tpsif-jure-)  Euirfidtn  fort. 

m.  £iti Wendungen  gegen  e^e^^Hones  heiJSeii  mpitea^ 
tiones.  KichteB  sich  iEinredeu  geger.  repUeirthneSf  so  hetlSen  ^e  rfi^/s^ 
ii€itf9peaf  Binirendttngen  gegen  diese  $md  Ar^^Üftfa^äoiK««  und  so  fort 

IV.  Diiatoxische  (ver/^ogerliphe)  Kinredea  heißen  im  rttiui- 
ftchcn  Keobta  alle  Aolclie  Einreden,  deren  Voran^aicht  den  Klftger 
xum  Aufbeliüb  seiuefi  Begi^hiWR  zu  veranlaMen  \erinng,  %*  6.  die 
fiitti'ede  d«r  Stundung.  Ibre  Nichtbe^U^htung  enthielt  eine  plus  peUtw 
tetnpore  (fi.  «tbeu  §  160). 

Das  neueeie  rtaiiBche  Recht  ßudbte  dem  Kläger  die  Stmfen 
einer  «olehen  Verfrühung  de«  Prozo^ses  dadurch  zu  ersparon,  «hiB  es 
den  Verklagten  zwangt  alle  cteeptionen  Ulai^rkfe  schon  im  Anfange 
des  Verfahrene  Torzuschfltzenf  damit  der  Kläger  dnreh  Auftehub 
der  Klag€'  den  eigentlichen  Pro«e8beginn  (Utis  comUtataHo)  und  die 
NTacliteile  «einer  Totsätigm  Vomalune  rarmeiden  konnte,  in  Deutsch- 
land hat  die»  niemals  gegolten,  daher  der  Begriff  <ler  tatüepHo 
dUatkria  in  seiner  rSmiechen  Bedeutnng  ffkt  die  GegenwHrt  keinen 
Wert  mehr  hat. 

Peremptorische  Einreden  (nnpassend  »r^r^törliche*'  genaiknt) 
sind  die  ^treltabeohnoidenden  (vgL  Dig.  V,  1  de  jud.  fr.  70,  quod 
peremeret  diaceptotioneni),  d.  L  eokhe,  üeren  Veranefticht  den  Ei&ger 
▼on  jeder  Klage  abschreokeu  solk  2U  B.  die  exe^iio  n^^twi  oder  die 
eavfipim  Senattueojindti  felUjani. 

In  der  Bedeveise  des  kanoniecbeii  Rechtes  hezeidluiete  txewptio 
JUatoria  auch  eine  Einrede»  die  nioht  den  Beginn  sondern  den  Fortgang 
des  Su^ites  verzogerty  weil  sie  vor  alien  anderen  Parteibehanpfeungen 
vorweg  yerhandelt  werden'  muß.  Die  Beneminng  derartiger  sog. 
proze&hindernder  Einreden  als^  dUai&fiae  ist  notlUniedi,  (>bwohl  auch 
die  Römer  die  Möglichkeit  einer  solchen  Vorverhandlung  i'iber  eine 
einzelne  Einrede  sehr  wohl  kannten.'  Es  i«t  soga^  vermutet  worden, 
daß  im  PormnlarprozesHe  die  Bezeichnung  gewiftser  Einreden  ah 
praescripäoues  (z.B.  dtv praaseriptio  temporü)  hit^fmii  zu.sununetihing, 

*  Und  zwar  noeli  im  joBtsaiauiselion  Eee1it>  siebe  ob«a  S.  506  Anin.  S  uml 
SoMUf^ms,  Frivalrectit  und  Prosefi.  8.820%. 

^  Vgl.  KiivnuM»  Su  rior  Zeltechr.  mr  douteeken  Oiviiprozcd  Bd.  XY,  S.2J7. 

'*  Don  betten  B««ref8  Hefoii  Ciceros  oralio  pro  Qqiticüo  eap.  VTIl,  in  dor 
eine  Vorfrage  in  Funn  einer  Zwaxigsstipidaflon  loben  &  501)  erörtert  wird  Anek 
die  Einrede,  daO  dem  Vertreter  die  Vollmaehl  fcblt»  mufitoi  tn  jure  vorgebivebt 
und  crleiilgt  werden.  Nach  der  lüü  coniesiitHo  ttcbütiten  den  Qegner  des 
voHmacbÜosen  Verureters  die  weilgehenden  Sleliftrhdndeistnngnn  dee  Vertreters 
(s.  8. 516).    Heutsut«^  ist  diese  Einrede  hh  xuin  SehJusse  des  Voipf\Uxreuß  erlaubt. 
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d.  h.  daß  diese  Einreden  vor  und  nicht  hinter  dem  Verurteiliui|pk 
befehle  standen,  damit  der  Richter  über  sie  vorweg  verhandele.^ 
Ein  Mißverständnis  der  Bedentang  der  Worte:  praetcripäo  iempms 
bat  späterhin  dazu  Anlaß  gegeben  ^  im  kanonischen  Rechte  und  in 
der  älteren  deutschen  Wissenschaft  alle  Yeijährungen  und  alle 
ihnen  ähnliche  Erscheinungen  pra4seriptione$  zu  nennen  und  mit 
praeseribere  jeden  Erwerb  ans  einer  Verjährung  oder  einem  sonstigen 
2ieitablaufe  zu  bezeichnen. 

V.  Die  Einreden  sind  teils  einseitige,  teils  vielseitige. 
Die  Einseitigkeit  kann  auf  Seiten  des  Einredeberechtigten  voriiegen 
(sog.  exceptume9  persütuu  eohaerenieijj  z.  B.  bei  allen  Einreden  aus 
der  Zahlungsunfähigkeit  eines  Schuldners,  die  seinen  Nebenschuld- 
nem,  namentlich  den  Borgen  nicht  zustehen.  Anders  die  Tilgungs- 
einreden  und  die  sonstigen  exceptums^  rei  eohaerentei? 

Die  Einseitigkeit  und  Vielseitigkeit  kann  sich  aber  auch  auf 
Seiten  des  Gegners  (Klägers)  zeigen,  denn  ebenso  wie  nicht  alle 
Einreden  für  jedermann  gelten,  so  gehen  auch  nicht  alle  Einreden 
gegen  jedermann.  So  geht  z.  B.  die  Einrede  des  Betruges  nur 
tn  penänam,  d.  h.  nicht  gegen  redliche  Rechtsnachfolger  des  Be» 
trOgers,  die  Einrede  des  Zwanges  aber  auch  gegen  alle  Dritte,  ako 
auch  gegen  solche,  die  nur  mittelbar  aus  dem  Zwange  einen  QegGct' 
stand  erhalten  haben  (in  rem).  Das  römische  Recht  hat  hier  an 
den  schwereren  Frevel  die  stärkere  Anfeefatbariceit  angeknüpfte 

(tß)  Die  Abwehr  der  Klagen  aus  ReckUgeichäften  insbeflondere.* 

§  174, 

I.  Die  verschiedenen  Formen,  in  dehen  die  Abwehr  einer 
unbegründeten  Klage  möglich  ist,  treten  namentlich  da  hervoc,  wo 
aus  einem  Rechtsgescbäfto  geklagt  wird.  Wir  uuterschefden  bei 
solchen  EJinreden  (und  ebenso  auch  bei  Klagen,  die  den  Zweck 
der  Abwehr  eines  vom  G-egner  behaupteten  Rechtsgeschäfts  ver- 
folgen) gänzlich  mißglückte,  nichtige  und  bloß  anfechtbare  Rechts- 
geschäft».   Ein  gänzlich  viißglücktes,  also  gar  kein  Rechtsgeschäft 


^  Vgl  Kbllkr  (Wacb),  Der  röm.  Civilpiozett.  6.  Aafl.  |  49. '  Anm.  49S, 
und  die  dort  Angefahrten.  Man  muß  abrigens  hieribei  die  Einreden,  die  vor 
der  Litiskonteatation  erledigt  werden  mußten,  ontersehtiden  von  denen,  die 
nach  der  Litiekonteetation  vor  anderen  Einreden  su  verhaadehk  waren» 
'  Vgl.  über  die  Einreden  der  Korreabchuldn*«  oben  &  407. 
*  '  Vgl.  hierzn  des  YerfesserB  Ausführungen  ir  seiner  Schrift:  Der  Irriom 
bei  nichtigen  Vartrfigen.  II.  S.  W^üg,  und  Mmsis  in  den  Jahrb.  {.  Dog- 
matik.  XXVIII.  .S.  86. 
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liegt  vor,  venn  din  unroUendoter  öder  fehlgescUai^ener  Versuch 
des  ErU&rungMktea  gemacht  iet|.  s.  B«  wenn  der  Tod  die  ^orte 
ihre«  Ürhebeti  unierbüochen  hM  oder  ^trBrief.  der  eise  £rkl3xiuig 
eatÜüelt  vor  der  Ankauft  verloren  g^angen  ist  Von  diesem  be- 
absichtigten, aber  dennodi  nicht  imstande  gekommenen  Erklärungs- 
akie  nnterscheiden  wir  die  ungültige  Eridäning,  d  i.  eine  solchei 
welche  dem  äußeren  AiLsoheine  naeh  voUendet,  aber  dennoch  ohne 
die  angeordneten  rechtlichen  Folgen  geblieben  ist.  Andere  Folgeni 
z.  B.  die  strafrechüiclie  ifaflojf^f  wegen  eines  bei  ihr  yorgefallentti 
Betmgoe  lami'  anoh  eine  völlig  ungültige  Eikl&rang  nach  eich  ziehen. 
Die  Kömer  unterscheiden  das  ips&  jure  (sxjigre  cimU)  nüd  da»  op^ 
€xc0ptiofua  ('-  aiLriSo  prae^tarü)  ungültige  Geschäft  ^  dagegen  h«^ter' 
sie  in  ihrer  Bedeweicse  den  unterschied  zwischen  dem  negaütim  nulhn 
und  dem  MffotiUm,  quod  fscindi  potest  nicht  fest.^ 

Anders  die  neuerdings  vorwiegende  Bedeweise.  Sie  rechnet  zu 
den  anfechtbaren  Erklärungen  diejenigen,  deren  Ungültigkeit  ope 
exeeptionü  oder  durch  besondere  Anfechtungsklage  geltend  gemacht 
isrerden  muB,  und  nennt  die  ipso  jure  ungültigen  y,nicbtig*\ 

TL  Die  Haruptfälle  nichtiger  Erklärungen. 

a)  Nichtigkeit  einer  Erklärung  wegen  ihres  Inhaltes. 

tf)  Eine  nach  dem.  Inhalte  der  Erklärung  Ton  Ihrem  eigenen 
Urheber  gewünschte  Nichtigkeit  liegt  ?or.  wenn  eine  (ausdrückUclx 
oder  durch  Verkefarsaitte  gesetzte)  Gültigkeitsbedingung  in  Wahrheit 
nicht  vorhanden  ist.  So  namentlich  bei  dem  wesentUchen  (geschäfts- 
ausscbließenden)  Irrtume,  t  B.  bei  der  Verwechslung  einer  Sache, 
die  verschenkt  werden  soll,  mit  einer  anderen,  nicht  aber  bei  d^n 
Irrtume  in  einem  bloBen  Beweggründe,  d.  h.  einer  solchen  Annahme, 
deren  Bichtijgkeit  nicht,  zur  Gültigkeitsbedingung  gemacht  ist  (z.  B. 
dem  irrigen  Glauben»  dafi  jemand,  für  den  maft  ein  Geschenk  ein- 
kauft, seinen  Geburtstag  hat,  u.  dergl.  mehr). 

ß)  Die  durch  Gesetz  verbotene  Erklärung  ist  nichtig.  Dahin 
gehurt  jede  unsittliche  Willenserklärung,  ja  sogar  jede  solche  die 
cenira  banoit  moreM,  d.  h.  den  guten  Sitten  gefUirlich  ist  Aus  diesem 
Oediohtspunkte  ist  wohl  zu  erklären,  dafi  der  Spielvertrag  im  römi- 
schen Rechte  (mit  einigen  Ausnahmen)*  klaglos  war,  ja  sogar  die 


*  Siehe  hierüber  den  voritfeu  Pangnq^hen. 

'  Vgl.  hierOber  uamQiitUcJb  ScuuMSiuiiir^  Die  Lehre  "vom  Zwange,  und  ai- 
•timmend  WumacABD,  Pandekten  1.   7.  Aufl.  §  S2.   Anm.  2  a.  £.  B.  S20. 

*  Vgl.  über  sie  ScaOnsAaiiT,  Die  Alea.   1885.    Zn  ihnen  gebfiren  nament- 
lich die  BOg.  ludi  ^irhäia  eaiuia,  deren  QsmeinnüUigkeit  anfier  Zweifel  stand 
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BezaMung  der  Spiolsohuid  nickt  einmal  al«  Tilgung  einer  Natural- 
ächnld  angeselieu  wurde,  ein  Punkt,  in  dem  die  neueren  Cfesetz- 
gebungen  nachsiehliger  giiid. 

Die  Wette  ist  die  veriragsoakBige  Selbatbesti'afang  Oir  den  Fall, 
daB  eine  auigestoUte  Behnuptiuag  nnriciitig  Hein  Rollte.  jSid  ist  hu 
Tolkswirtßchaflüchem  Werte  dem  Spiele  kaum  Oiierlegen.  Deanoch 
^ar  sie  naeb  römischem  Rechte  votlkommen  klagbar ,  waa  daraus 
erkl&rt  werden  kanui  daB  gegens^tige  StrafverBprechen,  die  auf  wne 
Wette  hinamdiefen)  von  alters  her  eine  (»rdentliche  Einrichtung  des 
Prozeßrechtes  waren  (s,  oben  S.  497  und  S.  501).* 

b)  Nichtigkeit  einer  Erklärung  kann  wegen  UnxnlängÜchkett 
eines  rechtlich  erforderlichen  NobeAumstandeSy  namentlich  der 
änßeren  notwendigen  Form,  Toriiegen.  So  z.  B.  wenn  die  nMige 
Zahl  der  Testamentsseugen  fehlte  u.  dorgl.  mehr. 

III.    Hauptfftlie  anfechtbarer  Erklärungen  sind: 

a)  Wer  durdi  eine  Drohung,  der  auszuweichen  die  Vernunft 
gebot  (metus)f  zu  einer  EK'Uärung  bestimmt  worden  ist^  darf  sie 
jedermann  gegenüber  (m  rem)  anfechten.^ 

b)  Der  durdi  Arglist  (dobis)^  zu  einer  Erklärung  VerfiUute 
hat  gegenüber  dem  arglistigen  Vertragsgenossen  und  seinem  Helfers- 
helfer (in  persanam)  Anfecbtungsreclite..  Bedliche  Dritte  dagegen, 
welche  etwa  von  dem  Arglistigen  den  gewonnenen  G-egeustaud 
erworben  haben,  brauchen  nicht  darunter  zu  leiden,  daß  der  0«- 
schädigte  sich  benachteiligen  ließ  (s.  den  vorigen  §  und  auch 
§  147> 

Die  Einrede  der  Arglist  konnte  sich  nicht  bloß  auf  die  Yer« 
gangeuheit  beziehen,  in  der  der  Kläger  sieh  arglistig  betragen  hat, 


^  DaB  gpiel  iit  f&r  dag  Gemeinwohl  von  minderer  Bedeutung,  bXb  die 
GeichSfte,  welehe  der  Befricdignag  wichtiger  LebcnBbediirfhiiiee  dienen«  Indem 
es  sbfY  ebne  omstea  Ziel  i«t  und  du  Verentworilichk^itsjireftihl  nicht  anspannt, 
befnadigt  e«  aoBerdem  den  menachlicken  ThStigkellatrieb  in  einer  so  ver- 
lockenden SVhi»,  daß  es  leicht  allauaehr  Sberhand  nimmt,  &u  einer  Vergeudung 
der  Arbeitskraft  ond  der  Arbettaxeit  hinf&hri  and  dadurch  den  Gesamtbestaad 
gemeinnfttzig«^  Thfttigkeiten  lu  gofifUirden  rennag»  -^ 

*  Der  Entwurf  des  Deutschen  bOigerlichen  Beicli^esetebaches  will  die 
Wette  dem  Spiele  gleichstelien.  Zweite  Lesnng  §  704. 

'  Dig.  IV,  2  qaod  meto«  cansa  fr.  0  (Qäjüb);  Mtitum  aulrnn  non  win\  ho- 
mims,  9ed  qui^merüo  et  m  komine  tonstanüstimo  pad(U,  ad  hoc  edieium  perU- 
tiers  Mc§fiHt9, 

^  Dig.  IV,  S  fr.  1  pr.  quod  metus  causa  fr.  1  pr.  (Ulpiikos)  Ait  praetor; 
Quod  fHBhtB  eauta  ^htm  est  ratum  n<m  Mbebo, 

^  Vgl.  über  dobxs  oben  S.  438  und  3. 
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sondern  auch  auf  die  Gesfenwart,  in  ä^  die  Klag&QSteUung,  doferu 
sie  2.  B.  einen  Wortbrnoh  enthält,  eine  Axglist  in  sich  schlieBt. 
Es  waren  dies  nicht  zwei  exctpti&nes  dolif  die  man  hier  vielfach  an* 
genommen  und  ßpeeiaUs  sowie  gen^ralü  gaaanni  hat,  sondern  nur 
aewei  Seiten  einer  und  derselben  eirtieptio.^  Auch  heutzutage  wird 
man  wohl  noch  immer  den  Begriff  der  Arglist  in  dein  weiten  >Sinne 
fassen  müssen,  in  dem  ihn  die  emcepüo  daä  vorHOssetzte. 

e)  Der  Irrtum  ist  in  vielen  F&llen  zwar  kein  Nichtigkeitf;- 
aber  doch  ein  Anfeditungsgrund,  %,  B.  bei  der  inrtdmlichen  Z^tilung 
einer  Nichtachuld,  camäet^  Mkbiü  (S.  433),  Sayiohx  nennt  Um  dann 
einen  „unechten''  Irrtum,'  eine  irreflifarende  Beaeichnung,  die  mehr 
und  mehr  auitor  Gewohnheit  kommt  Im  allgemfiinen  entscheidet 
bei  einem  Irrtume  (namentlich  bei  einem  Irrtume  über  Eigenschaften) 
die  Vertragsauslegung,  also  da,  wo  eine  ausdrückliche  Be^itimmUDg 
fehlt,  die  Yerkehrssitte  bei  allen  banae  negoüa  darüber,  ob  er  als 
Niohtigkeitsgrund  gelten  soll,  oder  nichb^ 

d)  Die  noterbrechtliche  Anfechtung  eines  Testamentei  durch 
öanarum  possessio  contra  tabulas  (§  102)  oder  eine  Pflichtteilsklage  (§  107) 
ist  schon  erwähnt 

e)  Über  die  Anfechtung  yon  Eaafferträgen  wegen  heimlicher 
Mängel  vgl.  §  167,  S.  424. 

b)  Das  InterdiktenTorfahreu. 
ff)  IK>  EigentUmllcMcsitsR  dsr  IsttrdHite  (InBf.  IV,  15  pr,)i» 
§  175. 
I.   Vorläufige   Verfügungen    im  Dienste    der  Rechtspflege 


^  GuuB  IV,  119:  S%  %n  ea  re  ntkH  dolo  mah  Auli  Agerii  factam  sii  ne- 
gm  fint 

*  VgL  SoHM,  InstitotioneD.  5.  Aufl.  S.  ISS  und  fiber  das  Alter  der  Ein- 
rede Pbbiucb,  M.  Antistins  Labeo  li.  S.  11 2  flg.  VgL  aocb  Pckmigs,  Zeitaehr. 
der  Savi^i/J^Üftang  IV.  S.  157  über  Miloitb,  Ia  exceptio  doli  (geiierii{i6> 
Neapel  1SS2. 

*  %lUeni  dea  heutigen  rStn.  Beehts.    Bd,  HI     8.  440. 

*  £e  ist  dicB  sehr  fitreitig.    Das  Nfihere  gehdrt  in  die  Pandektenlehre. 

*  Au&  der  reichen  neueren  Litteratnr  über  dioiieu  IlecbtszwMg,  der  duroh 
die  Dürftigkeit  der  Quellen  deo  vemchiedenartigfiten  Vermutungen  Raum  gicbt 
können  hier  nur  einige  Sebriften  und  AbbandlttBgen  erwfiimt  vrerdeu :  A.  8cbjcu»t, 
Das  Interdikteuverfahren  der  Römer.  185S.  HAarifANir-URBKLOHnB«  D&Tordojudt' 
eiurum.  1886.  8. 53Sflg.  PraascRB.  Die  lutordikte  dea  röm.  CivilproaeBfleH  188a 
PanmcK,  Pareiga,  in  der  Zeitaebr.  der  Bavfgnyptifbing  V.  S.  33.  Lknkl,  lldictuni 
perpetmiin.  3. 356fig<  ÜaBKMHDR,  Die  Inteitlikte,  iu  der  ForlaeUunf;  KuOLttqicii 
Pandelctenkommentar.   Serie  der  Bücher  48  ued  44.   3  Bünde.    Di«t  Rechttgebiet 


j 
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gehftrten  zta  der  Berufspflicht  des  Frfttors.^  Es  sind  dies  solche, 
depeu  Ergebnis  durch  einen  nachfolgenden  Urteilsspruch  omgeworfen 
werden  kann,  weil  sie  auf  einer  schleunigen ,  aber  eben  deshalb 
nicht  Völlig  erschöpfenden  .Untersuchung  eines  streitigen  Sachter- 
baltes  beruhen. 

Nach  unserem  Kechte  gehört  dahin  der  Arrest  (ntiitelalteriiehen 
Ursprungs)  und  die  ihn  ergänzenden  einstweiligen  Verf&gungen.' 

IKe  Bömer  kenilen  zwei  Arten  vorläufiger  Verfügungen  im 
Dienste  der  Rechtspflege: 

a)  Die  sofort  vollstreckbaren  missionei,  Einweisungen  eines 
Klägers  entweder  in  das  ganze  Vermögen  des  Verklagten  (so  z.  B. 
die  oben  [S.  382  Aum.  l]  erwähnten  bonorum  possession9$  decretales, 
siehe  insbesondere  die  misMo  ventris  nomine  und  €9:  edkto  Carbonisno) 
oder  in  einzelne  Sachen,  die  ihm  gehören,  z.  B.  die  mi$9wneM  bei 
der  cautio  damni  tnfecti  (s.  oben  S.  277,  üb)  ^ 

Diese  missionjes  machten  den  Gläubiger  selbst  zum  Vollstrecker 
der  Beschlsgnahme,  während  unsere  Arreste  fllr  ihn  von  der  Obrig- 
keit und  ihren  Bevollmächtigten  ausgeftihrt  werden,  also  in  ge- 
ringerem Maße,  als  die  müsiones,  die  Gefahr  in  sich  bergen,  in 
einen  Faustrechtsstreit  au9zuarten> 

6)  Die  interdicta  haben  im  Laufe  der  Kechtsgeschichte  so 
starke  Wandlungen  erbtten,  daß  ihr  Name  dadurch  seine  Bedeutung 
geändert  hat  und  daher  nicht  anders,  als  auf  dem  Boden  einer  rechts- 
geschichtlichen Erörterung  verstanden  werden  kann. 

Zunächst  waren  die  interdicta  Befehle  der  Obrigkeit  im  Dienste 
der  Rechtspflege,*  und  zwar  der  richtigen  Ansicht  nach  solche,  die 
nur  ▼orlänfige  Kraft  hatten,  also  entweder  durch  einen  Widerspruch 
des  Befehlsempfängers  hinfällig  werden  konnten,,  oder  durch  einen 


i9t  wohl  geeignet  dazu,  den  Sats  za  erweisen,  daß  an  vielen  Stellen  ohne  Hypo- 
these eine  Exegese  fibechanpi  nicht  raögKch  ist;  vgl.  oben  S.  52S  Anm.  2. 

^  Dxg.  II y  3  st  qoiB  jus  dicenti  non  obtemperaverit  Ar.  1  pr.  (Uijiaxüs): 
Omnihus  magisiratibfie  non  iamen  duumviris,  ieoundMm  jm  poiesUUit  »uae 
■0one699um  etf ,  jurifdictfonem  mtam  äeftndere  poefiaU  iudmo, 

*  KeiehscivilpFoseßordnong  §§  790  flg.  814  üg. 

*  Vgl.  Dig.  XLII,  4  quibus  ex  cansis  in  possu  fr.  1  (Ulpuküs):  !R^€3  feie 
eausae  sunt,  «x  qtiHms  in  poasessionem  mitU  solet:  rei  s^vandae  causa,  item 
Isgatorum  sereatidorum  praiia  et  ventrie  tunrnne,  dam9ii  emm  infeeü  nomihe^ 
si  ium  eaveaiWy  non  tmieersorum  nomifie  fit  miseio,  sed  rei  tantmn^  de  quek 
dnm^wm  timeiur, 

*  £s  war  dies  ein  Überrest  der  beseitigten  alMmiichen  Zwangsvoü' 
streeknng  durch  Selbstthätigkeit  des  KIftgers. 

*  Im  Qegensati  su  den  polizeüiehen  Befehlen,  welche  nicht  hierher  ge- 
hören; vgL  oben  S.  6^c:. 


PriT»triclitikl«|^  527 

Bpkittren  ordentlichen  ProzeB,  der  eich  gegen  das  Ergebnis  des  Inter- 
diktes richtete.* 

Diese  Interdikte  erlieB  der  PriltoMirsprünglich,  wie  schon  er- 
wihnt  wurde,  nur  im  Dienste  der  Rechtspflege  (juris  ewüü  adjuoanäi 
yraüti)?  spftterhin  aber  auch,  nm  neue  Ansprüche  neben  den  Rechts- 
mitteln SU  gewähren  Qwri»  eimlU  suppkmU  gra£a),  schlieBIich  sogar 
snr  Abänderung  des  Civibechts.^ 

Ein  '£eil  dieser  Interdikte  hatte  einen  prohibitorischen  Charakter 
und  muBte  schlechterdings  befolgt  werden,  da  der  Prätor  nur  uu- 
erlaobte  Handinngen  verbot  Andere  Interdikte  oder  decreta  ent- 
hielten aber  Ebchibitions-  und  Restitutionsbefehle,  wirkten  also  auf 
Abänderung  des  gegenwärtigen  Besitzstandes  ebenso  hin,  wie  yer- 
urteilende  Richtersprdche.  Diese  brauchte  sich  der  Empfänger  des 
prätoiischen  Befehls  nicht  gefallen  zu  lassen.  Er  durfte  wider- 
sprechen, und  richterilche  Entscheidung  reriangen.  That  er  dies, 
so  wurde  eine  actio  arbitraria  ertheilt  und  in  dieser  über  die  Pflicht 
des  Verklagten  zu  der  ihm  anbefohlenen  Exhibition  oder  Restitution 
ein  Urteil  gefällt/ 


'  Diese  yor)Ia%e,  spSter  dareh  Klage  uireehtbsfe  Kraft  haben  alle  inUr- 
dieia  lier  ricbtigeo  (sehr  hestritteneu)  Ansicht  nach  im  röraiachen  Rechte  immer 
bebalten;  vgL  Indonis  V,  25  §  3S:  Tnierdieium  tat  quia  (quodV)  a  judiee  non 
m  perpekmm^  Md  pro  rBfortnando  ntimtmUo  od  (empui  tfUcrim  dieiiur,  soha 
pnpMÜione  twH^ms  eftu.  Wenn  auch  wphl  diese  Ktymoio^e  nidit  Süeh  hftlt, 
so  bann  es  doch  in  der  Sache  selbst  nchüg  sein.  da£  die  lot^rüLkte  «JnrenmB- 
befeblei^  waren. 

"  l^  NonnalfaJl  war*woIü  das  Gebot,  während  des  Prosesses  Rahe  tu 
halten,  mit  dem  der  Prfttor  den  Streit  um  kdrperliefae  Bachen,  namentlich  um 
GbrmdstQcke,  sicherlich  schon  in  der  ftl testen  Zeit  erdfibet  haben  mag.  Der- 
selbe Befehl,  der  den  Kriegasostaiid  des  Prozesses  (vindt'Mn«)  ankOndigte,  war 
sehen  ia  ältester  Zeit  das  Gebot  eines  WafreDstilistandes  für  auBergerichtliche 
Partcikimpfe.  So  Damenttieh  GsÄDENvrrx,  Zwangsvollstreokung  und  Urteits- 
slcherang»  Berliner  Festschrift  ftkr  Gssisr  188S.  Vgl.  hieran  namentlich  auch 
Kirsnr,  Sacbbesits  und  ErsiUuiig.  18S1.  S.  586  flg. 

*  Zu  B.  das  inierdiehim  quorum.  bonontg^^  das  vMtej:  Umstandeu  gegenüber 
dem  ker$$  durchdringt  (?gl.  oben  S.  881  Annt.  1).  Die  Gew&hrung  der- Inter- 
dikte stand  daher  zu  dem  jus  civile  in  einem  ahnlichen  Verhältnisse,  wie  die 
Verleihung  der  fnmo  -um  pon^uio  (s.  oben  S.  880.  II) 

*  Gajüs  IV,  i68:  »SV  arbiin4m  posMacerit  ts,  cum,  quo  agiktr,  accipii 
fonnukm  quat  ppeUahtr  arbitrarta.  etjudieis  arbitrio,  si  quid  reaiitui  vel  ex- 
kib^ri  de b Bai,  %d  sine  perieulo  eschibet  aui  rösUhnl  et  iia  abechiinr.  quod  si 
nee  restitaa'  neque  exhibeafy  quanii  ea  res  est,  eondenmaiur.  Gewöhnlich  wird 
diese  Stelle  dahin  gedeutet,  daß  der  arbiUr  rmr  darQber  entschieden  hat,  ob 
die  Voraussetiungen  des  Interdikts  vorlagen,  also  sein  Inhalt  gerechtfertigt 
war,  nicht  aber  darQber,  ob  der  Kläger  ein  wirkliches  Recht  auf  die  anbefoh- 
lene Handlung  hatte.  Vgl.  statt  vieler  v.  Cstblasz,  I..ehrbuch  der  Institutionen. 
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VVideniprAch  der  IStapfänger  deä  Befehls  nioht.  so  iBudte  er 
Hllördings  geborohen«^  ebenso  wie  dies  der  Bmpi&nger  eines  pro- 
hibi^rigcbeu  Inierdikis  unter  uUen  UmstäDden  thun  mußte. 

Die  Befolgung  der  Intordikte  wurde  durch  eiue  Ungehorsams- 
f<trafe  erzwungen.  UrsiprängUch  mag  der  Pf&tor  diese  Strafe  selbitt 
Hiuferi^igt  hftben.  In  unseren  Bechtsquellen  sehen  wir  ihn  aber  einen 
Umweg  eiaseblugen,  der  ihm  dia  M6gticbkeit  gab^  dem  Yorwurfe 
der  Eidiki^drigkeit  seines  Verhaltens  auszuweichen.'  Er  unter- 
breitete nämlich  dem  Spruche  eines  Von  ihm  ernannten  Bichters 
die  Entselieidong  durtlber,  ob  das  in  seinem  £dikte  angekündigte 
und  demnächst  erteilte  Interdikt  verletzt  worden  war  oder  nicht. 
Das  Recht)  für  diesen  Fall  eine  fürnnda  an'den  Jiafear  zu  erlassen^ 
verschaffte  er  sich  aber  dadurch,  Ü9&  er  die  beiden  Beteiligten  zwang, 
sich  {gegenseitig  Air  den  FaD,  daß  sie  c^mtra  edktum  gefehlt  hattet), 
Strafen  zu  versprechen.'  Aus  diesem  Straf^ersprechen  fisp^mn»)  konnte 
sodann   ein  jeder  von  beiden  die  Strafsumme  (&r  sich  eintreibeu.*^ 

Da  i^on  einem  Ungehorsam  und  einer  Ungehorsamsstrafe  nur 
die  Rede  sein  kann,  wenn  der  mißachtete  Befehl  bereits  ei|pingeu 
i$t,  so  können  sich  diese  Strafklagen  auf  Ungehörigkeiten  nicht  be- 
zogen haben,  die  vor  der  Zeit  des  erlassenen  Interdiktes  lagen* 
Besilzstörungen  wai^n  daher  vielleicht  ursprüugKch  su  lange  straflos, 
bis  Hieb  der  Gestörte  dmch  ein  obrigkeitliches  Interdikt  flUr  die 
Zukunft  sichergeHtellt  hatte.  Wir  finden  aber,  daß  Ansprüche  aus 
dtratversprechen  infolge  eines  Interdikts  auch  zur  Sühne  ?ou  inter- 
diktKwidrigen  Handlungen  vei*wendet  worden  sind,  die  vor  dem  Er- 
lH5$«e  ded  Intei^ikts  geschehen  waren. 

Wahrscheinlich  entsprach  dies  zunächst  nicht  der  Aufgabe  des 
Prätfu^s.  der  nur  Rechte  schützen  sollte,  nicht  aber  erzeugen  durfte«* 


8.  Aud.   3.  H78.    Dicfl  entppricfat  jsdaeh  wohl  kaam  dem  Woitlsute  der  ab« 
^silruckten  PteUo-,  vgl.  auch  oben  S.479  Anm.  7«  498.    Über  die  formnia  arbi- 
iDiif-ia  iiieh*»  obim  8.  479. 
'  (Ujna  IV,  164. 

*  Ober  diesen  Vorwurf  vgL  oben  S.  79.  Es  ließt  nalie,  anEtin^men,  daß 
die  heftigen  Parteikämpfe  djer  sinkeiideb  Bepublik  'ihm  dinscs  VoriudCto  er- 
wünscht machten. 

^  Das  gcgeiiAoitif^e  Sti-afversiirechen,  da«  bei  der  legis  aeiio  sturamäHto 
üblteh  war  (oben  S.  497),  gab  dem  PrStor  ein  naheliegendes  Vorbild>  Nur  lieB 
f^f  da;»  Strafgeld  nicht  in  die  prieaterliche  I^aeac  ilieBen,  «^ulcrn  in  das  Yer- 
niogen  dar  vcrletiteii  I^artoi.  •       - 

*  Diese  Sponsionen  waren  also  poepaUs,  keine  mere  pra^udieiak»)  Ygl. 
oben  S.  601 . 

*  Vgl.  Pekmtc«  in  ▼.  HoLTzsifBoam  Ensyklopfidie  1.  S.  Aiifi.  Sw  1SK>. 
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Außergerichtliche  Akte  zu  ahnden  oder  zur  Grundlage  y(m  Ersati- 
ansprüchen  zu  machen,  war  Sache  des  (JeBeizeSi  nur  was  w&hrend 
des  Streites  geschah,  unterlag  des  Prätors  Strafgewalt  Dennoch 
scheinen  die  Parteien  selbst,  die  die  Entscheidung  bloßer  Besitc- 
Streitigkeiten  begehrten  und  nach  jus  cioüe  nicht  erreichen  konnten,^ 
auf  Grund  von  Verabredungen  (ex  conventu)  sich  einen  prfttoriscfaen 
Schutz  Terschafffc  zu  haben.  Sie  erbaten  sieh  zunächst  ein  Interdikt,  ah 
ob  sie  einen  Prozeß  beginnen  wollten.  «Sodann  übertraten  sie  dies 
Interdikt  durch  einen  scheinbaren  Kampf  (vif  ex  eonventu)*  Nunmehr 
konnten  sie  die  Bestellung  eines  Richters  verlangen,  der  darüber 
entschied,  T<m  wessen  Seite  dieser  scheinbare  Gewaltakt  f&r  eine  Be- 
sitzstdrung  zu  erachten,  und  wer  daher  von  beiden  der  Besitzer  war.' 
Biese  unnatürliche  Art,  einen  Prozeß  einzuleiten,  lag  den  Römern 
nicht  so  fem  als  uns;  denn  audi  der  Eigentumsprozeß  begann  bei  ihnen 
mit  einem  Scheinkampfe  auf  oder  an  der  streitigep  Sache  (manum 
conserere)^  violleicht  wiem  Überreste  der  Zeit,,  in  der  man  auch  Civil- 
streitigkeiten  mit  den  Waffen  in  der  Hand  entschied.^  Dieses  Ver- 
fahren brachte  es  mit  sich,  daß  die  Parteien  die  streitige  Sache 
(in  ähnlicher  Weise  wie  im  altgermanischen  Verfahren)  anfkßten, 
wodurch  jeder  Zwei&i  darüber,  um  welche  Sache  es  sich  handeln 
sollte,  ausgeschlossen  wurde.^  Deshalb  scheute  man  zur  Vornahme 
eines  solchen  Zweikampfes,  der  das  gerichtliche  Verfahren  vorbereiten 
sollte,  einen  Gang  ai:^  das  streitige  Grundstück  nicht,^  und  zwar 
kam  eine  solche  Wanderung  sowohl  bei  dem  mamim  cotuererey  wie 
bei  der  vis  ex  catwenia  vor.* 


^  Im  altsn  ju»  ewik  hensohte  noeh  die  Selbsthilfe  im  weitesten  Um« 
fange.  Selbsthilfe  and  Besitnchuts  nider  den  Eigentftmer  sind  aber  unverein- 
bar wie 'Feuer  nnd  Wasser.  YgL  hienm  Wnnyr,  Das  Fanstrecht  oder  Beeits- 
Verteidigimg  und  Besitsverfoignng,  Jahrb.  f.  Dogm.  XXL   S.  56. 

'  V^  F.  Kumi,  Sachbedts  und  Ersitsung.  1891.  &  108  flg.  Exiraa,  Die 
iiaaginftr^  Gewalt  im  altrömiaehen  Besitzstörungsverfahien  in  der  Zeitschr.  der 
Savignystififciuig  YIII.  S.  167.  Wach  in  KsLua-WAOs,  Bfim.  CivilproaeS.  g  75. 
Aam.  873. 

*  Vgl.  oben  S.  176  Anm.  1. 

«  Gajub  IV,  16.  Vgl  SoBM,  Imatitationen.  5.  Aufl.  §  85.  Anm.  15.  S.  159. 

*  Sog.  9X  jurt  nwmmn  eonserere;  ygl.  Qbluds  XX,  10,  9  u.  10,  woselbai 
Yon  der  rM  cMliia  ei  fuiuearia  die  Bede  ist,  raoa  verbo  dmerekirf  wm  fgnta 
ffumu  fiereL  Wie  sehr  dies  su  einem  hohlen  Formalismus  erstarrte,  beweist 
Cieero  i»ü  Muiena  ca^  iS.  Die  Floxkarten  der  agrigiuneoree  machten  wohl 
die  Anwesenheit  anf  dem  Streitgrundstftcke  flberflOssig. 

*  Dies  wird  besondera  anschaulich  aas  dem  Thatbestande,  der  Gceroe 
oratio  pro  Caedna  an  Gkunde  liegt  Hier  artete  der  verabredete  Scheinkampf 
duroh  die  Beehtswidii^eit  der  einen  Partei  in  einen. /wiildichen  Gewaltakt  aus. 
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Diese  vis  ex  canveniH  Wurde!  aUffifthlich  zm  Rechtspfliclrt;  das 
Gewolmheitsrecht  machte  ider,  nde  in  vielen  anderen  Dingen^  daa  znr 
Vorschrift,  was  ursprünglich  Gegenstand  freier  Abrede  gewesen  war. 
Daher  zwang  der  Prätor  sohlieBlich  die  Partei  auf  Antrag  des  Gegners 
dazu,  die  alth^ebrachte  tu  ex  cofweiUu  vorzunehmen,  durch  eines 
der  prozeBleitenden  Dekrete,  mit  denen  er  das  Interdiktenverfahren 
dtirchfiihii;e,   und  deren  Nichtbeachtung  Nachteile  nac>i  sich  zog.^ 

Durch  diese  vom  Prätor  erzwungenen  Scheinkämpfe  btogerte 
bich  ein  neuer  Rechtsgrandsatz  ein,  nämlich  die  Regel,  daß  die  Ver- 
bote, die  in  den  prätorischen  Interdikten  (nach  ICaBgabe  des  Edikts, 
das  sie  anktLndigte)  enäialten  waren,  auch  f&r  die  Zeit  vor  dem 
Begihne  eines  Prozesses  verpflichteten,  und  '^war  auch,  ohne  däB 
ein  besonderes  Interdikt  erlassen  wurde.  Lag  ein  Ungehorsamsfall 
gegen  ein  Interdikt  vor,  so  konnte  der  dadurch  Verletzte  auf  dem 
Umwege  eines  obrigkeitlichen  Befehls,  einer  nachfolgenden  vis  ex  conr 
ventu  und  der  Zwangssponsionen  schließlich  eine  richterliehe  lEnU 
Scheidung  darüber,  daß  der  Gegner  im  Unrecht  war,  und  zugleich  eine 
Privatstrafe  erlangen.'  Wollte  er  dann  die  Sache,  die  ihm  weggenom- 
men t^at  und  auf  die  sich  das  Interdikt  bezogt  mit  ihren  Früchten 
haben,  so  erhielt  ^r  beides  in  einem /tt^tctz/77i  aeaitorhtmj  das  der  Ent- 
scheidung über  die  Strafen  nachfolgte  und  auch  CesceUianum  hieß.' 

Wenn  der  Klüger  auf  die  Privatstrafe  verzichtete,  so  konnte  er 
(wenigstens  im  späteren  Rechte)*  den  Inhalt  des  itcuiorium  (den  An- 


*  Diese  hießeu  interdieta  sdeundaria,  weil  sie  der  DorchfÜhrasg  dte 
Interdikte  dientes,  um  die  es  sich  in  erster  Linie  llaudelte,  Gsjub  IV,  170.  Vgl. 
ÜBBSLOfiDB,  dte  inteh]iktey  FortBetsong  vtm  G-Lecis  Pandektenkommentar  Serie 
der  iSUcher  4S  il  44.  I.  8.  295  flg. 

*  Die  Strafe  konnte  eine  dreifache  sein»  a)  dafftr,  da8  er  selbst  ungehor- 
sam war  (durch  spoMio  versprochen)»  b)  daß  er  dem  Antrage  des  Gegners 
widersprochen  hatte  (dwcdh  reaÜpuluHo  yersproeheu),  Gajüs  IV,  ISft.  ISO, 
c)  daß  er  willirend  deS  Verfahrens  dnrch  Meist^bot  V^'*^^*^''*  HeitaHoJ  die 
Sache  an  sieh  gezogen  hatte,  Gii^üS'IV,  ISSi!^'  Um  diese  Strafb  ebunitrsibeB, 
hatte  der  Sieger  gegen  den  Besiegten  nref  Rechtsmittel  rar  Aaswahl ,  eine 
Klage  aas  der  apoimoy  mit  der  bei  der  fruetuufn  HeitaÜo  die  Strafe  von  dem 
meistbietenden  Gegner  für  den  Fsll  des  Prozeflverlustes  hiitte  Terqirochen 
werden  müssen,  und  daneben  ein  besonderes  Judicium  fruetuarium,  dessen 
taktische  Vonfige  und  Nachteile  sieh  nicht  genaa  feststeUen  lassen;  vgL  Ga.* 
jt>  i  IV,  169:  Liberum  etse  $iqui  frufftus  Hcitatfone  eiefue  erti,  amissa  fruciu- 

aria  sHpüU^Ume di  frmehte  licitaiume  agtre:  ih  quam* rem  proprium 

Judicium  eomparaiUm  est,  qtcod  appeäaiur  fruetuartum,  quo  nomtms  QrtorpueU' 
calivm  9ohi  saÜe  aeeipit,  und  biersa  LzKtLj  Edict  perpet  S.  379  flg. 

*  GajusIV,  166.  169. 

*  So  ist  Inst  IV,  15  §  6  sa  deuten. 
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sprach  auf  die  Ss^e  und  die  Früchte)  «ogleich  erhalten^  und  zwar 
9iit  emer  utitiä  attio  ex  causa  huerdieii^  die  sich  lediglich  atif  die 
causa  imterdkä^  d.  i.  das  interdiktswidrige  Verhalten  des  Verklagten 
ante  redditum  mterdictvm  stützte  und  sowohl  dio  EIrteilung  des  Inter- 
dikts als  anch  die  pfs  ex  canverUu  und  die  Strafsponsionen  einfach 
als  überflüssige  F(3rmlichkeiten  beiseite  ließ.  Bei  dieser  Klage 
war  das  Verfahren  zwar  immer  noch  ein  beschleunigtes^^  weil  solche 
Sachen  vor  anderen  yerhandelt  wurden,  ab^  sonst  von  dem  ge-^ 
wohnlichen  Prozesse  nicht  mehr  verschieden. 

Im  spätröinisohen  Bechte'  verschwanden  die  Strafsponsionen 
und  wurden  durch  OffentUche  Strafen  gegen  Gewaltthätigkeit  ersetzt. 
Man  nannte  dann  die  acdanes  utäes  ex  causa  interdicH  der  Kürze 
halber  einfach  nUerditta.  Auch  das  Becht,  exhibitorische  und  resti- 
tutorische  Interdikte  als  Beklagter  "durch  Berufung  auf  ein  ordentn 
liches  richteplicfaes  Verfahren  zu  entkräften,  verlor  ^ich,  umsomehr 
als  in  einem  Hauptfalle,  dem  interdictum  unde  vi,  dar  Verklagte  durch 
gewaltsame  Selbsthilfe,  wenn  Sun  die  .3&che  gehörte,  sein  Eigentum 
verlieren  sollte.'  Hiemach  <naBte  nacb  einer  solchen  Gewaltthat, 
durch  die  bloSe  Untersuchung  darüber,  ob  sie  geschehen  war  oder 
nicht  y  auch  immer  zugleich  Ober  das  Becht  des  Thäters  an  der 
Sache  mitentschieden  werden  (vgl.  oben  S.  279  Anm.  2).' 

Im  Justinianischen  Rechte  sind  also  die  interdicta  einfache 
Klagen  mit  zwei  Eigentümlichkeiten: 

a)  Sie  wurden  außer  der  Beihe  vor  den  anderen  Klagesachen 
vexiiandelt^ 


^  Vgl.  UABT1IA1IK-ÜBBBI.0HDB,  der  ordo  judicioTum  nnd  d\e  juätma  Bxvra- 
ordinaria  der  Bömer.    1SS6.   S.  5$S  ff. 

*  Cod.  Vni,  4  unde  vi  c.  7.  (VALSKTiinANiTs,  Tbbod06W  tt  Aboaidics): 
S4qi9Üt  in  iantam  fUroris  pervensrit  audadam^  ut  poMstHMefn  rtntm  apud 
fUeum  vel  apud  hammes  quoshbet  eofuHhUatum  ante  wenturnjudicialU  arbitrii 
viofenter  inpoeit,  dominus  quidem  consHMus  possessionem  quam  ubstuHt  resUiuat 
passessori  et  dominium  efusdem  rei  anUttat  Der  Abscheu  dieser  Zeit  gegen 
SelbsthUfe  hängt  Bicherlich  mit  den  Leihren  des  Chriatentomd  siiAammen.  das 
sie  auf  das  Strengste  Terponte ;  vgl  Both,  Vorlesongen  über  Kirch engcschichte, 
heraosg.  von  H.  Weinoaetbn.    1875.   S.  445. 

'  Viele  nehmen  an,  daB  die  Strafen  der  SelbathUfe-  heutzutage  nlciit  mehr 
gelten.  Dadii^ch  kommen  sie  su  dem  wenig  ansprechenden  Etgebnisse,  daß 
der  Eigentftmer,  der  seine  Sache  mit  Gewalt  weggenommen  hat,  sie  zunfichst 
auf  öine  Besitzklage  des  Vergewaltigten  herausgeben  mufi,  dann  aber  hinterher 
sie  mit  einer  rei  pindieotio  ihm  wieder  abnehmen  (lari^  ungeachtet  des  Satzes: 
Doio*faeilt  qui  peht,  quud  reddiiurus  eßt.       . 

«  nr  die  Schleunigkeit  der  Interdikte  spricht  namentlich  auch  Codi  Theop. 
X,  se  quer,  appell,  woselbst  es  von  einem  inferddetnm'  heit>{,  dafi  es  öentfieio 
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b)  Jßin  urteil,  daa  auf  ein  Intordikt  erging,  konnte  durch  eine 
widersprechende  actio  ang^bchten  werden.^ 

Diese  beiden  Eigentümlichkeiten  der  sp&trömiBchen  Interdikte 
sind  in  Deutschland  nicht  angenommen  worden.  Da  jedoch  auch 
hier  das  BedOrfhis  herrschte,  das  gewöhnliche  Verfiüiren  in  Ans- 
nahmefUlen  abzukürzen,  so  ließ  man  yielfetch  unter  dem  Namen  der 
römischen  Interdikte  schleunige  Bechtsmittel  zu,  deren  Behandlung 
aber  durchweg  auf  nachrömischen  Grundsätzen  beruhte.  Allein  auch 
dieses  Sonderrecht  der  römischen  Interdiktsnamen  ist  weggefiaUen. 
Der  BeichsciTÜprozeß  kennt  zwar  schleunige  Bechtsmittel,  diese  sind 
aber  ohne  jede  Beziehung  zu  dem  Gebiete  der  römischen  Interdikte. 

Für  unser  gegeuwfijtiges  Becht  ist  also  hUerdictwn  genau  so  viel 
wie  actio;  der  besondere  Name  des  Bechtsmittels  ist  eine  geschicht- 
liche Zu&lligkeit  ohne  praktische  Bedeutung. 

n.  Hauptarten  der  Interdikte« 

a)  Die  Begründung  der  Interdikte  beruht  nur  bei  den  sog. 
Besitzinterdikten  (tnterdicta  quaepostessionü  ccauamcontinent)  auf  einem 
bloßen  Besitze  des  Elfigers  und  nicht  auf  seinem  Rechte,*  daneben 
gab  es  aber  auch  Rechtsinterdikte  (guae  proprietatig  causam  contineni)y 
bei  denen  der  Elftger,  wenn  er  siegen  wollte,  ein  Recht  darthun 
muBt^  (z.  B.  das  ttUofdictian  quomm  bonorum  des  prätorisehen 
Erben)b'  In  der  Elagbegründung  lag  daher  die  Beschleunigung 
der  Interdikte  nicht^ 

b)  Nach  dem  Inhalte  des  Klagantrages  geheu  die  An- 
sprüche aus  Interdikten  entweder 

a)  auf  ein  Unterlassen  (nUtrdicta  prohibitoria)  oder 

ß)  auf  ein  Thun, 

flftf)  auf  ein  Herausgeben  (intmUcta  tntibdoria)^ 
ßß)  auf  ein  bloßes  Vorweisen  [jmterdieta  exhädhria), 

c)  Nach  dem  Vorteile,  den  das  erfolgreiche  Interdikt  gewährte, 
teilen  die  Quellen  die  Interdikte  ein  in: 


eeleritatis  tfwentum  §ei\  vgL  T.  BsnnuKii-HoLLwnG,  Der  fönu  CirilproMfi  III. 
S.  847  Anm.  25. 

'-  VgL  die  oben  angefthrte  Stelle  (S.  527,  Ann.  Ij  roa  InDosoB.  Es  ist 
dies  sehr  bestritten. 

*  Ober  diesen  üntenchied  siehe  oben  S.  S50  flg. 

'  Vgl.  Ubbsloods,  die  Interdikte  (Fortietauig  Ton  GLtfdc*s  Pandekten- 
commentar.    Serie  der  Bücher  48  u.  44).   HL   S.  1  flg. 

*  Dadareh  hat  man  sich  mit  Unroeht  dasu  verleiton  lasten,  einem  Teils 
der  überiiefnrten  Interdikte  die  Scdileonigkett  nnd  die  ToHkomsaene  Kraft  des 
Urteils  auch  Ar  das  rdmisehe  ProseSrecht  absnspreehen. 


/ 
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ä)  Klagen  auf  Beäitzeroberung  {inierdicta  adipiscendae  passet^ 
sionis,  z.  B,  das  interdictum  quarum  bonorum ,  das  auf  Grund  einer 
prätorischen  Einweisung  den  Nachlaßbesitz  versohaffen  soll).^ 

ß)  Klagen  auf  BeHiizerhstlinng {inierdictareimendaepossesswm), 

y)  Klagen  auf  Herausgabe  eines  dem  Kläger  entzogenen  Besitzes 
(interdicta  recuperandae  possessionis), 

d)  Nach  den  Antragsrechten  des  mit  einem  Interdikte  Verklagten 
giebt  es  interdicta  duplicin  und  simplieia.  Bei  jenen  erging  ur- 
sprünglicbeinVerbot  an  beide  Parteien,  sich  gegenseitig  zu  stören,  aus 
denen  dann  unter  ümst&nden  jede  von  beiden  KliB^e  erheben  konnte.' 

Im  neuesten  römischen  Rechte  zeigt  sich  die  Duplicit&t  der- 
artiger Bechtsmittel  darin,  daß  der  Verklagte  ohne  die  Erhebung 
einer  besonderen  Widerklage  Anträge  auf  Verurteilung  des  Gegners 
stellen  konnte.'  (Zu  den  judida  dnpUeia  gehörten  nach  römischem 
Rechte  auch  die  Teilungsklagen,  s.  oben  S.  473  flg.) 

ß)  ObmIcM  «bw  dis  wichtiostM  Interdikte  (Inst  lY,  15  §§  1—8). 
§  176. 
I.   Die  Besitzklagen.^ 
1.  Der  Schutz  des  Sachbesitzers. 


^  Was  hier  erobert  wurde,  wur  eine  possetsio,  kein  Jim,  d.  h.  ein  Besitz- 
lufltandy  keine  richterliche  Feetstelliing  eines  Rechtes.  Dies  zeigte  sich  eben 
darin,  daß  es  dem  Beklagten,  der  mit  einem  solchen  Interdikte  besiegt  worden 
war,  anbenommen  blieb,  hinterher  noch  einmal  mit  einer  (tetio  sein  Glück  ssa 
versachen.  Jene  Eroberung  eines  bloßen  Besitzes  wurde  aber  nicht  auf  einen 
bloßen  Besitz  gegründet  vielmehr  mußte  der  KlAger  ein  Recht  auf  die  Besitz- 
eroberung  nachweisen;  vgl.  Cod.  Vill,  2  quonun  bonorum  c  1. 

*  VgL  Ubselohbe,  a.  a.  0.  (S.  5S8  Anm.  2)  S.  271  flg.  Indem  der  Prätor  jedes- 
mal, Cedls  jemand  behauptete,  von  einem  anderen  im  Besitze  gestört  zu  werden,  an 
beide  Teile  ein  8t5rangsverbot  erließ  (interdieium  uH  possidsHs),  erwies  er  sich 
als  Menschenkenner.  Wer  bei  einem  Btreite  sich  zuerst  an  den  Richter  wendet, 
ist  keineswegs  immer  der  schuldlose  Teil.  Vielmehr  sind  solche  Streitigkeiten 
hAu%  Seitensittekto  der  Fabel  vom  Wolfe,  dem  das  Lamm  das  Wasser  getrfibt 
haben  soll. 

^  Ob  dies  mit  unset^m  gegenwärtigen  Prozeßrechte  noch  vereinbar  ist, 
kann  hier  nicht  untersucht  werden. 

*  Diese  Klagen  erwecken  unter  allen  Interdikten  die  meisten  Zweifel.  Vgl. 
unter  andern  Brüks,  Die  Besitsklagen  des  heutigen  und  römischen  Rechtes, 
1874,  femer  MCkdbbloh  in  der2Mt8chr.  der  Savignjstiftung  IIL  S.  219;  IV.  S.  61. 
Bek«bk,  ebenda  V.  8.  Iß6.  Leitu,  Edictum  perpetuum.  8.  877  flg.  Kablowa, 
Rom.  Reehtsgeschichte  11^  1.  S.  818  flg.  Es  ist  insbesondere  sehr  streitig,  ob 
der  Ursprung  der  Interdikte,  wie  Gajits  IV,  148  behauptet,  im  Eigentums- 
Prozesse  lag,  oder  wie  die  lückenhafte  Stelle  des  Fbstus  po^^ss^to  vermuten 
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a.  BesitzYerteidiganpklagen  {retinendae  pos^essumisi:  \ 
a.  bei  Grandstüöken.  Da6  interdRctum  ^Oipc^ndetü,  De^Name 
ist  hier,  wie  bei  anderen  Interdikten,  ron  den  Anfangsworten  der 
alten  fiefehlsformel  abgeleitet.^  128  geht  anf  Abwehi*  ron  Störungen,' 
die  mit  Gewalt  geschehen  oder  heimlich-  oder  dnrch  einen  Ver- 
treter firemden  Besitzeaj  der  die  Sache  nur  auf  jederzeitigen  Wider- 
ruf f&r  einen  anderen  in  Händen  hat  und  diesen  Widerruf  miß- 
achtet {vi  dam  precario,^  die  drei  vitia  posite$siamf).  Auch  bei  £kit- 
Ziehungen  des  Beintzes  war  das  mterdictam  utiposmdeiis  der  richt^en 
Ansicht  xiach  anwendbar,^  jedoch  nur  darauf,  daB  der  Verklagte  das 
Feld  räume  und  den  Eintritt  des  Besitziers  in  die  ihm  entzogene 
Sache  dulden  sollte,  nicht  aber  auf  Schadenersatz  oder  andere 
Handlungen  des  Verklagten.  ' 

ß.  bei  beweglichen  Sachen  kam  es  im  Besitzstfeite  ursprüng- 
lich nicht  darauf  an,  ob  der  Verklagte  durch  Besitzstörung  die 
Sache  erlangt  oder  angetastet  hatte,  sondern  darauf,  wer  von  beiden 
Parteien  sie  am  längsten  im  letzten  Jahre  besessen  hatte  (natürlich: 
ohne  sie  hinterher  dem  anderen  tibergeben  zu  haben).  Der  längere 
letz^fihrige  Besitz  galt  also  als  ein  rechtmäßiger  (ein  Grundsatz^ 
der  den  Eigentfimern  zu  gute  kam,  die  weder  den  Erwerb  noch 
den  Verlust  einer  ihnen  abhanden  gekommenen  Sache  genau  aufklären 
konnten^  sie  aber  bald  nach  dem  VeÜuste  bei  einem  anderen  fanden). 


iXßt,  in  dem  Bedürfnisse,  den  ager  publicua  sa  sohütsen.  Für  diese  Ansieht 
in  neuerer  Zeit!  DBanumo,  üntwiekelong  und  Begriff  des  juristischen  BesitKS 
des  römischen  Beehtes  (Festschrift)'  1888.  Dasu  Beekeb  in  der  Zeitsebr.  der 
Savignysdfhmg.  V.  S.  143.  Die  Quellen  reiÖhen  nicht  da2a  ans,  diesen  Punkt 
mit  voller  Sicherheit  aufsokl&ren. 

}  YgL  Ki^LoWA,  B5m.  Beeht^gosohiehte  U,  1.    &  813  flg; 

*  Dig.  XLin,  17  ati  possidetis  fr.  1  •^.  (Ulpuvüs):  ÜH  eas  aedea  de  quibui 
agäur  tue  vi  n&o  dam  nee  preeario  aüer  ab  aUera  p09ndeti3,  qtio  minus  ita 
po»9ideat%9,  virn  fieri  ffeio.  Vgl  Karlowa,  B5m.  Be<AtBge8chichte  II,  1.   8.  880. 

*  Vielfoch  (Tgl.  z.  B.  Sohm,  Inst  5.  Aail.  S.  246)  nimmt  man  an,  daß  das  inUr- 
dictum  %Ui  possidetis  wider  BesitzbelSstigangen  nnr  dann  schützte,  wenn  sie 
auf  die  Dauer  angelegt  waren,  d.  h.  Wiederholungen  befärchten  Heßen.  Dies 
stimmt  mit  dem  im  vorigen  Paragraphen  angenommenen  Ursprünge  der  Inier> 
dikte  durchaus  überein. 

^  Dm  preeario  habere  kann  auch  auf  stüischweigender  Gewdmmg  be- 
ruhen. Paulus  sent  V,  6.  11:  Preeario  passidiere  videtur  non  tantum,  qui  per 
epistulam  vel  qualibet  alia  raiione  hoe  wibi  ecmeedi  postuiaverii,  sed  et  isy 
qui  nuUo  wkmtatis  inäieiOf  patiente  lamm  dimUno,  possidet.   S.  oben  S.  817. 

*  In  majori  inest  nmtue.  Wer  mir  schon  aus  einer  bloßen  Sti^ung  meines 
Besitses  haftet,  muß  mir  umsomehr  veriiaftei  sein,  wenn  sein  Teriislten  in 
eine  völlige  Entsiehnng  des  Besitses  ausartet 
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Diese  Besitzklage  {hUerdietum  vtrubi)  ging  aber  oiemais  auf  ein 
Herausgeben  (re€up«r£are\  sondern  nur  auf  das  Recht,  die  Sache  ab- 
zuholen: Quo  minus  i$  eum  {fc.  servum)  aucat  vim  fieri  veto  (Dig.  &LIII, 
31  utrubi  fr.  an.).  Vielleicht  läßt  sieh  hieraus  erklären,  warum 
dieses  inierdicium  den  üUerdieta  retinendae  possessionis  beigezählt 
wurde,  obwohl  es  doch  ganz  offensichtlich  in  vielen  Fällen  dazu 
diente,  verlorenen  Besitz  wieder  zu  verschaffen.  Auch  in  diesen 
Fällen  gab  es  kein  Becht  auf  Herausgabe  der  Sache,  sondern  nur 
darauf^  daß  der  iQäger  sie  sich  abholen  durfte. 

Justinian  stellt  die  Besitzverteidigungsklage  bei  beweglichen 
Sachen  der  gleichen  Klage  bei  Grundstückea  in  ihren  Voraussetzungen 
gleich,^  ui  üU  vincat  et  in  re  soU  et  äi  re  mobiU^  qui  possessionem 
nee  vi  nee  clam  nee  preeario  ab  eidoersano  litis  eontestatioms  tempore 
detinet  (Inst  IV,  15  §  4). 

b.  Klagen  auf  Herausgabe  entzogenen  Besitzes  (oder  Schaden« 
ersatz)  sind 

€£..  Schutzmittel  gegen  Gewalt: 

aee.  Bei  Grundstücken. 

Dem  gewaltsam  aus  einem  Grundstücke  Vertriebenen  wird  das 
ipterdietwn  undi  vi  gewährt.' 

Es-  steht  dem  naturalis  posseHor  zu,  worunter  die  herrschende 
Meinung  ohne  genügenden  Grund  den  bloßen.  Besitzvertreter  (Deten- 
tor) nicht  mitverstehen  will.'  Ist  der  verklagte  Gewaltthäter  ein 
Eigentümer,    so    schützt    dieses  Interdikt  den  siegreichen  Kläger 


'  Die  Veradinielzuog  dea  uH  poseidetis  mit  dem  utrubi  wat  scbon  durch 
die  oströmiache  Pnuda  angebahnt  worden.  VgL  Fncnno,  ZeitBchr.  f&r  Reohts- 
geschichte  XI.  S.  441.  Sohk,  Inst  5.  Aufl.  &  247  Anm.  2.  Man  denke  au 
den  Fall,  daß  jemand  einem  anderen  seine  Sache  mit  Gewalt  entriBsen,  aber 
magere  4>arie  h^ee  anni  besessen  hatte.  Hier  würde  sein  Sieg  zwar  dem 
Bechte  der  älteren  Kaiscrzeit,  schwerlich  aber  der  Strenge  des  spfiteren  KccUts 
gegenüber  allen  Formen  der  Selbsthilfe  entsproehob  haben  (s.  oben  S.  531 
Anm.  2J.  Die  Meisten  nehmen  freilich  an,  daß  das  utrubi  durch  Justiniaks 
Vorschrift  die  Kraft,  verlorenen  Besitz  w:«3derznerlangen,  völlig  eingebüßt  hat. 
Hiemach  wtbrde  ;Ü80  der  mit  einem  Interdikte  belangte,  der  vi  oder  dctm  ab 
ctäveraario  htis  conteetationis  tempore  possidetf  den  Prozeß  gewinnen  {rineere). 
Wie  dies  mit  den  im  Texte  abgedmckten  Worten  der  Institotionen  vereuAbar 
sein  soll,  üt  schwer  ra  begreifen. 

'  Sein  Name  ergiebt  sicl^  aus  den  Aufaugsworten  der  nur  verstümmelt 
überlieferten  Interdiktsformel  Dig.  XTiTTT,  16  de  vi  fr.  1  pr.  Das  filtere  Becht 
kannte  noch  ein  besonderes  inierdietum  de  vi  <im*ata.  Cicbro,  pro  Gaecina 
eap.  81.    PDOHTA-KBüoca,  Institutionen.   10.  Aufl.  JI.  §  225.  S.  140. 

*  Daß  ein  Pftchter  odor  Uieter  nicht  gegen  den  Eigentümer,  mit  dem  er 
den  Vertrag  abgeschlossen  hat,  wegen  Besitsst/Smng  klagen  kann,  entspricht 


\ 

/ 


536  Übezsicht  ftber  einige  Hauptpunkte  des  Proseßrechts.  '^ 

nac^  neuestem  Bechte  in  seinem  nen  erworbenen  Eigentume,  veil 
der  Verklagte  es  in  ein^n  solehen  Falle  dnrch  seine  gewaltsame 
Eigenmacht  verwirkt  hat  (s.  oben  S.  279  Anm.  2). 

/9/9.  Bei  beweglichen  Sachen  wurde  dem  Besitzer,  der  sie  am 
fehlerhafte  Weise  verloren  hatte,  neben  der  Abholungsklage  [ytiUr- 
dictum  utirubi)  ein  Interdikt  auf  Auslieferung  an  den  El&ger  nicht 
gewährt  Es  genfigten  hier  die  Deliktsidagen  und  die  condte- 
Hones  posseswms  wegen  grundloser  Bereicherung  des  Verklagten  durch 
die  dem  KlBger  entzogenen  Besitz  vorteile  (s.  oben  S.  482  §  141,  J).^ 

Man  hat  fbr  diesen  Fall  aus  dem  kanonischen  Rechte  eine 
Klage  helrgeleitet,  die  man  actio  ipoln  nennt' 

ß.  Schutz  gegen  heimliche  Besitzentziehung. 

Im  neuesten  rOmischen  Rechte  giebt  es  für  diesen  Fall  keine  be- 
sondere Besitzklage.'  In  firttherer  Zeit  gab  es  vielleidit  zur  Beseitigung 
ihrer  Folgen  ein  besonderes  mterdicium  de  clandestma  possessione,^ 


Bicberlich  auch  heutzutage  den  allgemeinen  Anschauungen.  Glaubt  er  «ich 
yerletxt,  so  mag  er  cur  Vertragsklage  greifen  oder  m  eiligen  FftUen  (s.  B.  wenn 
der  Hausherr  dem  Mieter  die  Wasserleitung  absperrt)  eine  einstweilige  Ver- 
fügung erwirken.  Dagegen  haben  auch  Pächter  und  Mieter  ein  dringendos  Bf.- 
ddrfiiiSy  dagegen  geach&tzt  su  werden,  dafi  Dritte  sie  nicht  in  der  Benfltzung 
der  Sache  stOren  oder  ihnen  gar  die  Sache  wegnehmen.  Nach  der  herrschenden 
Meinung  hat  sie  das  römische  Becht  in  diesen  Richtungen  völlig  scbutslos  ge- 
lassen. Auf  eine  ErMemng  der  zweifelhaften  Quellenstellen  kann  in  der  In> 
stitutionenlehre  noch  nicht  eingegangen  werden.  Nur  das  ist  hervorzuheben^ 
dafi  90  ein  Trugschluß  ist,  wenn  man  daraus j  daß  der  Mieter  ein  bloßer  Ver- 
treter fremden  Besities  ist,  folgert,  daß  ihm  darum  nicht  dieselben  Bechtsmittei 
zustehen  können,  die  d«|  itocht  dem  wahren  Besitzer  giebt.  Beide  Sätze  sind 
Tielmefar  sehr  wohl  nebeneinander  denkbar. 

^  Nach  der  richtigen  Ansicht  über  die  Beweislast  bei  der  m  vindicatio, 
s.  oben  8.  464  Anm.  2j  hslf  hier  auoh  diese  Klage, 

*  Neuerdings  ist  überhaupt  die  volle  Entbehrlichkeit  der  Besitsklagen  für 
das  Becht  der  Gegenwart  behauptet  worden.  Vgl.  H.  Pflüqbb,  Die  sogenannten 
S^itzklageu  des  römischen  Bedites,  1S90.  Für  die  restitorischen  Besitzklagen 
mag  dies  wohl  auch  aUei^Us  zutreffen.  Die  prohibitorischen  aber,  namenttieh 
das  uti  possidetis  auf  Unterlassung  fernher  Störungen  durch  Qewalt  oder 
Heimlichkeit,  sind  imd  bleiben  unentbehrlich,  und  namentlich  wird  man  bei 
ihnen  immer  nur  auf  thatsächlichen  Beeatz  sehen,  also  dem  berechtigten  Ver- 
anlagten die  Berufung  auf  sein  Becht  abschneiden  müssen,  sofern  nicht  etwa 
ein  Ausnahmefall  der  Notwehr  oder  des  Notstandes  vorliegt;  sonst  würden  wir 
in  die  Zustände  des  Faustrechts  zurückfallen. 

'  Vgl.  hierzu  jedoch  auch  Cod.  VHI,  4  unde  vi  c  U.  Näheres  gehört  iu 
da^  Pandektenreclit. 

^  Dlg,  X,  $  eommuni  div.  fr.  7.  §  5..  Ob  dies  wirklich  ein  besonderes 
Beehtsmittel  war,  ist  fraglich.  Vgl.  Lsivbl,  Edict.  perpetuum.  §  877  Anm.  7. 
Sum  Schutze  gegen  hßündl<^be  Besitzentziehung  an  Grundstücken  diente  auch 
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/.  Elinen  Schutz  gegen  die  Treulosigkeit  eines  Preka- 
risten,  der  die  Sache  dem  nicht  übergeben  will,  von  dem  er  sie 
mit  der  Verpflichtung  zur  jederzeitigen,  sofortigen  Herausgabe  er- 
halten hat,  gewährt  das  interdictum  de  precario.^  Gegen  diese 
Klage  wurde  die  Einrede  eigenen  Eigentumes  zugelassen,  weil  ein 
Eigentümer,  der  (etwa  in. Unkenntnis  seines  Bechtes)  sidi  seine 
eigene  Sache  auf  Widerruf  geliehen  hat,  nicht  als  Prekarist  gilt;' 
daß  jedoch  bei  ihr  auch  andere  Einreden  aus  dem  Rechte  des  Ver- 
klagten möglich  waren,  ist  nicht  erwiesen.' 

2«  Schutz  des  Bechtsbesitzes.  Der  Bechtsbeidtz  ist  ein 
Zustand,  der  sich  zu  dem  besessenen  Bechte  ebenso  verhält,  wie 
der  Sachbesitz  zum  Eigentum,  z.  B.  Ausübung  eines  Wegerechtes 
u.  dergl  Hier  sind  besondere  Interdikte  eingef&hrt,  namentlich  f&r 
die  rustkae  sermtutes  das  uUerdictum  de  tänere  actuque  prioato  neben  be- 
sonders schleunigen  Bechtsmittehi  für  Wasserrechte,  femer  ein  inter- 
dictum  de  cloacis^  endlich  ein  hUerdictum  de  euperficie  f)ir  den  Super- 
ficiar  (§  86).* 

Der  Faustpfandgläubiger  hat  dieselben  ßesitzklagen,  wie  der 
Verpfänder,  f&r  den  er  besitzt,  ebenso  der  prekaristische  Ent« 
leiher,  dem  die  Sache  mit  Vorbehalt  eines  jederzeitdgen  Wider- 
rufes überlassen  ist,  und  der  Sequester  (Unparteiischen),  d.  i.  der 
Übernehmer  einer  hinterlegten  Sache,  der  sie  während  eines  schweben- 
den Streites  dem  künftigen  Sieger  aufbewahrt.^ 


die  Bogel,  daß  der  BeaÜe  durch  sie  nicht  eher  yerioren  geht,  als  der  bis- 
herige Besitier  von  ihr  Kenntnis  erlangt  und  keilte  Anstalten  dara  triflft,  den 
Eindringling  hinaasznweisen.  Dig.  XLI,  2  de  adquir.  vel  amitt  poss.  1&.  3  §  S. 
^  Dig.XLin,  26  de  precario  fr.  2  pr..  (Ulpzahus):  Ait  praetor:  Quod  pre- 
eario  ab  Hio  ßtabes  a$U  dolo  mah  feeisti  ut  duineres  kaiwre,  qua  dB  re  agitur, 
id  iüi  resHtuas» 

*  Dig.  XLIII,  26  de  precario  fr.  4  §  8. 

*  Man  verwechsele  diese  Rla^  nicht  mit  dem  Besitzesschutze,  der  dem 
Prekaristen  gegen  Dritte  snstehtXs.  unten  unter  Anm.  4). 

^  Dig.  XLIII,  16  de  superf.  fr.  1  pr.  (Ulpuhüs):  Aii  praetor:  Uti  ex 
lege  loeationk  sive  eondueHonis  euperfieie,  qua  de  agitur^  nee  vi  nee  dam  nee 
precario  alter  et  altera  fruemini,  quominus  fruamini,  pim  fieri  veio,  8i  qua 
aiia  aetio  de  super fieie  pastulaMur,  causa  eognita  dabo,  §  3  eodem:  .  .  . 
Et  sane  eausa  eognita  ei,  qui  non  ad  modicum  tempus  eonduivit  superficiem, 
in  rmn  actio  eompetet 

*  Diese  drei  FfÜle  nennt  man  nach  Sayiomt  vielfach  „abgeleiteten  Besitz"^ 
Jedoch  mit  Unrecht,  da  bei  ihnen  der  Inhaber  aach  gegentÄ)er  dem  Eigentfimer 
(der  Prekarist  freilich  nur,  biä  ein  Widerruf  seines  Bechts  erfolgt  ist)  eine  wahre 
ynt^ii  dionoiovTog  hat    Yf^  hierzu  oben  S.  256. 
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Die  IQrbzixisleiite  {mphyteuta)  haben,  «ö  iang^  sie  die  Sache 
behenischeB,  der  richtigen  Meinung  nach  den  ToUen  Schatz  eines 
Sachbesitzers.  Der  gleiche  Schatz  wird  in  entsprechender  Weise 
auch  dem  Nießbraucher  und  Usuar  (d.  oben  S.  290)  zugewandt,  der 
die  Sache -fn  Ausübung  seines  Rechtes  thatsächlich  beeinflußt^ 

3.  Sowohl  Rechts-  als  auch  Sachbesitz  schützt  das  interdietum 
quod  vi  out  clam^  das  gegen  ein  opus  vi  cait  dam  in  90I0  factum 
gerichtet  ist  (s*  oben  §  151).  Sein  Seitenstück  war  das  interdicium 
demolOoriwn  gegen  den,  der  einen  B^inspruch  wider  einen  Neubau 
mißachtet  hatte.' 

n.  Besitzeroberungsklagen  sind  die  interdictß  adipüeenda« 
posseasiams.  Sie  gründen  sich  zwar  auf  Rechte,  richten  sich  aber 
nicht  auf  Feststellung  von  Rechten,  sondern  nur  atif  Erlangung  der 
mit  dem  Besitz  yerbundenen  Vorteile. 

a.  Das  pfandrechtliche  Interdikt  des  Verpächters,  dem  der 
P&chter  sein  Inrentar  verpfändet  hatte^  war  ebenso  wie  die  actio 
Serviana  eine  Folge  der  italischen  Latifundienwirtschaft  {intertSp- 
tum  Sahianum).^  '  Es  wurde  späterhin  auch  in  anderen  Verpf&n- 
dungsf&Ueu  gegeben.  Zweifelhaft  ist.  ob  es  gegen  dritte  P&nd- 
besitzer  ging.  Wahrscheinlich  geschah  dies  nur  dann,  wenn  sie 
yitiöse  Besitzer  waren,  d.  h.  ihren  Besitz  vi,  clam  oder  preeario  dem 
Pfandgläubiger  gegenüber  erlangt  hatten.^ 

b.  Das  erbrechtliclie  Interdikt  des  von  der  Obrigkeit  in 
die  Erbschaft  eingewiesenen  bonorum  possessor  (interdietum  quo^ 
rum  öonorum);  vgl  §  128.  Ein  Seütenstück  dieses  Interdikts  war 
ein  gleiches  Rechtsmittel  des  bonorum  emptor^  auch  der  schleunige 
Gerichtsschutz  des  Testamentserben,  der  eine  vorläufige  Anweisung 
erlangt  hatte.  ^ 

c.  Das  Interdikt  des  Erben  zum  Schutze  gegen  vor- 
eilige Vermächtnisnehmer,  die  den  Gegenstand  ihres  Rechtes 


'  Über  ein  besonderes  interddehim  de  hoo  püblico  fruendo  vgl.  KMXUjfWA, 
B9m.  Bechtsgeschichte  11, 1.  S.  42.  Ubbelobdb,  die  Interdikte  (Fortsetzung  von 
.Glüox'6  Pandektencommentsr.    Serie  der  Bftcher  48  u.  44).  lY.   S.  284  flg. 

'  Vgl.  hierzu  oben  S.  465  and  Kablowa,  BOm.  Bechte^geschichte  II,  1. 
S.  478% 

*  Siehe  oben  6.  486. 

^  80  ist  vieUMcbt  der  Widersprach  «wischen  Dig.  XUU,  38  de  interd. 
Salviano  fr.  1  §  2  und  Cod.  Vm,  9  de  precsjäs  et  de  Salviano  interdieto  c.  1 
anfindOsen. 

^  Sogenannte  missio  in  posBesftionem  ex  lege  nliiinii  (8)  Codieia  (VI,  88)  de 
edicto  Divi  Madriani  tollendo  (et  quemadmodam  scripittB  heres  in  possesBio&em 
mittatnr). 
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«a  sich  nefamen;  beror  der  Erbe  sia  ibtetk  g^ebWliat  tiatBräictum 
fuod  Uffatorumy  El  hängt  dies  dsmit  sutanuneii^.  d&S  der  Erbe 
VermilGlLtxiisse  nur  dann  aAiualiefetii  braucht,  wann  der  Nachlaß 
fttr  die  Ql&ubiger  aasreicht,  und  daß  daher  alle  NachlaßstCloke  durch 
seine  Hand  gehen  sollen  (s.  oben  S«  363  Anm.  Q) 

d.  Die  nachbarrechtlichen  Interdikte  de  arSoribut  wicdmdU 
(XLm,  27)  and  de  plotuk  kgeruta  (XUIT.  28);  vgL  oben  S.  455, 

e.  Das  Interdikt  des  Mieters,  der  nach  ErfflIIaiig  seiner  Vet- 
tragspflichten  ansziehen  will  nnd  ohne  Grund  rom  Vennieter  wegen 
angeblicher  VertragsansprQche  darsn  gehindert  wird  (bUerdictum 
d$  nrigraado),* 

m.  Familienrechtliche  Interdikte.  Obwohl  es  keinen 
eigentEchen  Besitz  an  E4ranen  und  Kindern  giebt,  so  besteht  doch 
auch  ihnen  gegenüber  dn  thats&chlicher  Einfluß«  oer  gegen  Störungen 
auf  Grund  eines  yorlaufigen  Urteils  geschützt  werden  kann,  Dsinn 
gehSren  das  interdicium  de  uzor«  exhiimda  ac  ducenda  und  das 
infyrdictum  de  Hberi»  exhibendity  ttem  duc^ndie.^  Ersteres  schützt  gegen 
die  Vorenthaltung  der  Gattin,  dieses  gegen  die  Entziehung  der 
Hauskinder. 

IV.  Die  Interdikte  (Ür  jedermann  aus  deioi  Volke  (interdieta 
populariay  schützten  die  Gemeingebranchsrechte  an  Flüssen  und 
Wegen  (Dig.  XLm.  7  ff.),  sowie  gegen  einen  Hißbrauch  der  dem 
Gottesdienste  geweihten  Sachen  {interdictum  ne  quid  in  hco  saero  /tat, 
Dig.  XUIIy  6).  Auch  zum  Schutz  gegen  JBVeiheltsberaubung  durfte 
jeder  sich  des  anderen  klageweise  annehmen  (Dig.  XTJTI,  29  de 
libero  homine  exhibendo)* 

Auch  diese  römischen  Klagen  aus  Gemehigebrauchsreiäten  smd 
in  der  deutschen  Präzis  dadureh  verkünt  worden,  daß  sie  nur 
noch  zum  Schutz  des  klägensohen  Vamogens  gegen  Verminderung 
gew&hrt  worden  (s.  oben  8.  440.  IV). 


^  Pig.  XLIII,  S  quod  legatorom. 

*  D^.  XI  Jn,  82.  Alle  diese  Interdikte  (unter  II)  tind  der  riehtigea  Meinung 
nach  heutzutsgs  nur  entweder  als  Anwendangsftlle  der  weiter  greifenden  eioBt- 
weiligen  Yerf&gangen  gültig  oder,  insoweit  sie  im  ordentÜolien  Verfihren  an- 
gestellt werden,  von  der  Klage  ans  dem  Beehte,  anf  das  sie  rfeh  stAtien-,  nicht 
mehr  sn  unterscheiden,  daher  such  der  richtigen  Meinung,  nach,  wenn  sie 
siegreich  sind,  der  Inhalt  des  Urteils  nicht  mehr  vom  Gegner  hinterher  durch 
eine  widersprechende  oeHo  angegrUfen  werden  kann. 

*  Dig.  XUn,  so  de  üb.  e^b.  fh  t  (RksMosniuxus):  De  uxore  exhärenda 
CS  duoenäa  pater^  eHom  qt$i  fiHrnn  %n  potoekiie  JuM,  •  merito  rettte  eonvenitur. 

*  Sie  sind  Seitenst&cke  der  oetiome  popularei  siehe  oben  8.  440  IV.  *vgl. 
Ober  diese  «»«mfioto  popuhria:  UsBELojaiB,  a  a.  0.  (& 58t  Anm.  5)  L  S»  4aflg. 
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c)  Strafen  eines  Mißbrauches  der  Privatrechtspflege 

(Inst  IV,  16). 

§  177. 

I.  Grundgedanke.  Der  Mißbrauch  der  Rechtspflege,  dem 
heutzutage  vornehmlich  die  Eostenlast  vorbeugt,  die  der  Unterliegende 
tragen  muß,  erschien  besonders  gefährlich,  ehe  die  Prozeßkosten 
(im  spätrömischen  Verfahren)  aufkamen,  insbesondere  als  noch  die 
Ö£fentlichkeit  des  Yerfahrens  den  Verklagten  allen  verletzenden  An- 
griffen durch  willkürliche  Ansprüche  bloßstellte.  Die  wissentlicii 
widerrechtliche  Klage  erschien  daher  ebenso  verwerflich  wie  der 
bewußte  grundlose  Widerstand  eines  Verklagten  gegen  einen  be^ 
gründeten  Anspruch. 

Diese  sittliche  Strenge  hat  in  der  nachrömischen  Zeit  sich  in 
dem  schleppenden  und  förmlichen  gemeinrechtlichen  Verfahren  un- 
willkürlich abgeschwächt.  Dieses  erhöhte  die  Gefahr  unüberlegter 
Äußerungen  und  zwang  die  Anwälte  zu  einer  vorsichtigen  und  zu- 
rückhaltenden Bedeweise.  Es  ist  hieraus  wohl  erklärlich,  warum 
sich  auch  nachrömische  Strafvorschriften  gegen  unrichtige  Prozeß- 
behauptungen nicht  zu  erhalten  vermochten. 

II.  Die  Schutzmittel  des  römischen  Rechtes  gegen  Miß- 
brauch der  Rechtspflege  waren: 

a)  Strafen  für  Prozeßverlust.  Das  saeramentHm,  eine  Summe, 
die  bei  der  ^s  actio  mcramento  von  den  Partelen  hinterlegt  werden 
mußte,  war  eine  im  voraus  ausbezahlte  Prozeßstrafe  (s.  oben  S.  497). 
Ihm  sind  violleicht  die  gegenseitigen  Versprechen  amtlicher  Straf- 
summen nachgebildet  worden  (s.  oben  S.  ÖOI),^  Späterhin  wurde 
dem  Verklagten  das  Recht  gegeben,  unter  Umständen  der  abgewie- 
senen Klage  eine  Nachklage  folgen  zu  lassen.  Es  war  dies  in  der 
Regel  nur  bei  bewußter  Chikane  des  Klägers  möglich,  ein  sog.  ca- 
hmniae  Judicium ,  bei  einigen  besonders  gehässigen  Klagen  wurde 
aber  auch  ohne  Rücksicht  darauf,  ob  sich  der  Kläger  der  Bechts- 
widrigkeit  seines  Vorgehens  bewußt  gewesen  war,  ein  conirarium 
Judicium  zugelassen. 

An  die  Stelle  der  Kalumnienklage  trat,  ursprünglich  auf  Wunsch 
des  Verklagten,  später  allgemein  ün  juramentum  >pro  calumnia^  mit 


*  Vgl.  Gajxjs  IV,  174% 


PxiTatrochtBkltgen.  541 

d^d  der  Kläger  seine  Redliclikeit  beteuerte,  eine  Einrichtung,  die 
in  dem  neueren  deutschen  Ptozeßrechte  Terschwunden  ist^ 

i)  Strafen  des  Leugnens  (s.  oben  §  141,  S.  4S4  und  §  158, 
S.  478). 

c)  Über  die  infamierende  Kraft  der  Verurteilung  in  gewissen 
Prozessen  siehe  oben  S.  450. 

d)  Eine  Strafklage  richtete  sich  gegen  Kinder  oder  Frei- 
gelassene, die  ohne  yorherige  Erlaubnis  der  Obrigkeit  ihre  Eltern 
oder  Patrone  vor  Gericht  luden  (S.  520  Anm.  2). 

2.  IHe  ürteUifUhuir  (Inst  IV,  17>* 
§  178. 

I.  Die  Grundlagen  des  Urteils  waren  in  Bom  in  der 
ältesten  Zeit  das  freie  ridbterliche  Ermessen,  nach  der  Yerkündung 
der  zwölf  Tafeln  das  Gesetzeswort,  in  der  späteren  Zeit  daneben 
ein  das  Gesetz  auslegend  ergänzendes  richterliches  Ermessen,  das 
Gewohnheitsrecht  und  der  Befehl  des  Prätors,  dem  sich  der  judex 
beugen  mußte.'  Im  Justinianischen  Bechte  ist  dem  Bichter  die 
Befugnis,  die  Grenzen  der  Gesetze  und  Gewohnheiten  in  der  Ge- 
währung der  Bechtshilfe  schöpferisch  zu  überschreiten,  ausdrtLcklich 
verwehrt  (Inst  17,  17  pr.).  Dies  entspricht  auch  dem  deutschen 
Bechte.*  Das  in  den  Institutionen  erwähnte  Becht  des  Bichters, 
bei  dinglichen  Klagen  eine  Stundung  gegen  Bürgschaft  zu  gewähren, 
ist  dem  deutschen  Prozeßrechte  fremd.^ 

Schon  oben  wurde  erwähnt,  daß  das  ürteü  in  der  mittleren 
Periode  der  römischen  Bechtsgeschichte  immer  auf  Geld  gehen 
mußte.*    Das  Justinianische  Becht  kennt  auch  Verurteilungen  auf 


^  Die  Sicherkeit,  welche  solcjie  Eide  gegenfiber  böswilligen  Parteien  ge- 
wSkren,  steht  in  keinem  Verhältniiiiio  m  dem  Äi^^eniisse,  das  ihre  Unglanb- 
Würdigkeit  bt  vielen  FflUen  erregt. 

*  Vgl.  über  &Ma  officium  judieü  Bxkxxb,  Die  AküOBen  IL    S.  154  flg. 

*  Vgl  EisBUB,  Die  materielle  Onmdlage  tler  exceptio  1871.   S.  517  flg. 

*  Vgl.  oben  S.  105  Anm.  1. 

*  Sein  Urspnmg  hing  wohl  mit  dem  oben  geechilderten  Ver&hren  der 
acHones  arbUrariae  (8.  obea  §  159  S.  479  iF.)  snaammen. 

'  Über  die  Nachtete  dieses  Satses  siehe  Somc,  Institutionen.  5.  Anfi. 
S.  186  flg.  Ober  seinen  vennatiiehen  Zweck  ist  so  bemerken,  daß  in  der  Zeit 
des  Formularpros^sses  jed^  ZwangsvoUstreekung  grandafttslich  das  game  Ver- 
mögen des  Schnldaers  ergriff  and  dnreh  den  Beitritt  der  anderen  Glftubiger 
zu  einem  Gesamtverkaofe  fthrte,  bei  dem  es  flür  den  Käufer  wichtig  war,  den 
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H^ausgabe  voa  Sachen  und  aaf  Handhingenv^  aber  noch  niofat  die 
Strafandrohangen,  die  den  Verurteilten  daau  zwingen  sollen,  etwas  zu 
tKun  oder  za  iinterlaasen^  und  die  eret  im  deutschen  Volletreckiuigs* 
ter&hren  enivrickelt  worden  sind. 

IL    Die  rechtebegründende  ETraft  der  Urteile. 

ff)  Sine  an  absichtliche  Rechtsbogrihidung  liegt  dann  vor.  wenn 
ein  Recht  durch  ein  unrichtiges  Urteil  anerkannt  ist,  ohne  vorher 
bestanden  zu  haben  und  das  Urteil  Unanfechtbarkeit  (Rechtskraft) 
erlangt  hat.  Die  rechtliche  Anordnung  einer  solchen  Rechtskraft  ist 
nötig  als  daa  kleinere  Übel  gegenüber  dem  unablässigen  Streite,  der 
ohne  diese  Eünricbtung  unter  hartnäckigen  Parteien  herrschen  wütde 
(res  judicata  Jus  faeit  inter  parU$)» 

b)  Absichtliche  Rechtsbegründung  liegt  bei  den  Zuschlags* 
urteilen  im  Teilungaprozesse  vor  (vgl.  oben  §  157)..  Hier  kann  eine 
Sache  oder  &nB  Fläche  einer  der  Parteien  zum  alleinigen  Eigentume 
zugesprochen  verd^,  xbit  der  Wirkung,  daß  das  alleinige  Eigentoia 
eben  durch  das  Urteil  selbst  erst  entsteht^ 

Eine  Recktsbegrttndung  durch  einen  richterlichen  Sprudi  Uegt 
auch  dann  vor,  wenn  die  Obrigkeit  durch  in  nUeffrum  restitutio  ein 
verloren  gegangenes  Recht  wiederherstellt  (s«  oben  S.  462). 

II.  Die  Anrufung  des  StrafHcbters  (Inst  IV,  18).« 
§  170». 

L  Einleitung.  Das  Recht,  im  Stra^rozesse  als  Anklflger 
aufzutreten,  wird  in  den  Institutionen  im  Anschlüsse  an  die  privat« 
rechtliche  Anrufung  des  lUchters  arwikhnt,  weil  es  so,  wie  diese, 
in  vielen  l^rafsachen  dem  Einzelnen  zur  beliebigen  Benützung  über- 
lassen war. 

II.  Das  Oebiet  des  Anklagerechtes.  Während  un.  alten 
Gerichte  der  Volksversammlungen  die  Htgistrate  das  Recht  zur 
Anklage  hatten  und  im  sp&teren  außerordentlichen  Verfahren  Tor 
den  kaiserlichen  Beamten  dieses  Recht  vom  Ermessen  der  Behörde 


Geldwert  der  FordernngeD,  deren  Bcfncrilgang  er  za  einem  bestimmten  Teile 
QH^niahm,  genau  zu  kennen*  Auch  tm  heutigen  Beicbskonkursrechte  (Belf^e- 
Jcünkursordnung  §  63)  müsnen  alle  Forderungen  zu  einem  Geldbetrage  aoge* 
meldet  werden.    Vgl.  auch  oben  8.  46S  Anm.  5. 

'  Cod.  Vtl,  45  de  «ententüB  c  14. 

*  Über  die  neuere  Gesetsgebung  s.  oben  8.  478  Anm.  5. 

'  Vgl.  FEBunriy  de  Justiniani  jbatitutioniim  compomtione  coi^ectanea,  I: 
De  ultimo  Hbri  quarti  titulo«   Zeitacbr*  der  SaviguystUtnug  XI.    S.  106  flg. 
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ablungy  war  in  der  ZwiRchenzeit  am  Ende  der  Repablik  ftr  eine 
R'^ibe  von  Übeltbaten  das  Recht  zter  Anklage  für  jedermann  aus 
dem  Volke  gesetzlicli  festgeatellt  worden.  Wo  es  galt,  da  sprach 
man  toh  publica  judicia,  das  sind  Strafverfoiguugeu,  die  jeder- 
inaim  ans  dem  Volke  zustanden. 

Die  einzelnen  F&lle  dieses  allgemeinen  Anklagerechtea  sind 
nach  den  Institutionen :  das  crimen  majestafii  (Antastung  der  Staats- 
bobeit).  Ehebruch  und  strafbare  Unzucht,  Verbrechen  gegen  das 
Leben,  Vatermord  (mit  der  Strafe  des  Sftckens,  poena  euUi,  belegt), 
^ewalttJiäCigkeit,  ünterschleif  öffeütlicher  Grelder,  Amtserschleichung 
und  Amtsmißbrauch  zu  Erwerbszwecken,  femer  der  der  Volks- 
eru&hrong.  gefährliche  Geschäftsbetrieb  ^  und  die  unerlaubte  Zurück- 
behaltung öffentlicher  G    der. 

Dieser  Rechtszweig  ist  für  Deutschland  ohne  erheblicben 
Einfluß  gewesen,  da  die  deutsche  Entwickelung  des  Strairechtes  und 
Strafverfahrens  ihre  eigenen  Wege  gegangen  ist  und  auch  da,  wo  sie 
str^fre<^htliche  Privatklagen  imd  Strafantragsrechte  gewährt,  nicht 
dem  römischen  Beispide  folgt.  Jedenfalls  lehnt  die  gegenwärtige 
Wissenschaft  jede  Beziehung  zwischen  diesem  Gebiete  und  der  Pri- 
vatrechtslehre mit  gutem  Gfruude  ab- 


Schluß.    RückbUck. 

§  180- 

Zum  Schlüsse  soll  der  Inhalt  des  Buches  m  wenige  Haupt- 
ergebnisse zusammengefafit  werden. 

1.  Justinians  Institutionen  sind,  wenn  man  sie  in  angemessener 
Weise  ergänzt^  nocjli  heutzutage  eine  brauchbare  Gesamtuhcfrsicht 
über  den  Inhalt  der  römischen  Rechtsquellen. 

2.  Das  nachrömische  Recht  ist  vielfach  in  Anlehnung  an  die 
römischen  Quellen  entstanden,  so  daß  es  ohne  ihre  genaue  Kenntnis 
nicht  verstanden  werden  kann.  Umgekehrt  ist  aber  eine  klare  Ein- 
sicht in  die  römischen,  wie  in  alle  anderen  vergangenen  Rechts- 
zust&nde  nur  aus  dem  Gegensatze  zu  unserer  Zeit  zu  erreichen.    Eine 


^  In  diesem  Punkte  8<^iig  die  rßmische  Gresetzgebnng  Wege  eio,  die  jetzt 
wieder  von  der  neuesten  deatschen  Wuchergeeetigebung  aafgeBaclit  Werden. 


544  Schlnfi.    EQckbliek. 

b^.8tä&dige  YergleioliaDg  des  Veralteten  init  dem  Lebendiges  ist 
daher  für  jeden  rechtsgeschiditlichen  Unterricht  unerläSlich«  Ohne 
sie  lanfen  wir  Gefahr,  Einrichtnngen,  die  l&ngst  ihre  Gültigkeit 
verloren  haben,  in  die  G^egenwart  hineinzatragen,  oder,  was  fbr  die 
Wisaenschait  noch  gefährlicher  iskf  daa  Bild  der  Vergangenheit 
durch  ungehörige  Zuthaten  aus  späteren  Zeiten  zu  trüben  und  zu 
entstellen. 

8.  Das  Wertvollste,  das  aus  den  römischen  Quellen  von  der 
Nachwelt  entnommen  worden  ist,  sind  nicht  die  Bechtssätze,  die  uns 
in  ihnen  überliefert  sind  und  in  vielen  Punkten  eine  UmbUdung 
haben  erfisdiren  müssen,  um  sich  den  veräi^erten  Verhältniasen  an- 
zupassen. Es  sind  vielmehr  die  Zweckgedanken,  von  denen  die 
römischen  Bechtssätze  ausgebildet  und .  aufrecht  eriialten  wurden. 
Ihren  Inhalt  hat  die  Bechtscmwendung  allm&hlich  den  Bedürfiüssen 
unserer  Tage  angepaßt..  Nur  wenn  wir  uns  darüber  klar  werden, 
wie  dies  geschehen  ist,  verstehen  wir  die  Beohtsanschauungen  unserer 
Zeit,  zu  denen  die  Bücher  Justinians  zwar  nicht  den  Gesamtinhalt, 
auch  nicht  einmal  überall  die  Gmndzüge^  wohl  aber  einen  besonders 
wichtigen  Bestandteil  geliefi^t  haben. 

Indem  die  Wissenschaft  neben  den  römischen  Quellen  unseres 
Bechtes  auch  die  nachrömischen  mehr  und  mehr  ergründet,  wird 
sie  wohl  noch  vielfach  „über  das  tömische  Becht  hinaus'^  kommen, 
voraussichtlich  aber  niemals  anders,  als  „durch  das  römische  Becht 
hindurch^^ 


Register. 


Das  Register  ist  von  zwei  jüngeren  praktischen  Juristen  aafg(»tellt  und  vom 
Verfasser  nach^'^prfift  word^u 


A  A  499. 

abdicatio  ldQ\  218t  241. 

abgeleiteter  Besitz  537  ^ 

abgeleiteter  Bechtserwerb  254. 

Abgrenzung  der  Instita tionen  gege:^^  die 
Kechtageschicbte  159  ff.  gegen  die 
Pandekteniebre  157  £ 

Ablehnung  d.  Vormundschaft  241. 

absentis  cura  237. 

Absetzung  des  Vormundes  242. 

absolutes  Recht  280. 

Abstimmung  71. 

abstinendi  beneficium  353  f. 

abstrakte  Versprechen  316.  389.  457  ^ 

Abteüungs-  u.  Abschöpfiingsrecht  262. 

Abtretung  eines  Anspruchs  490  f.  513. 

Abnmius  Valens  111. 

Abwesende  287. 

accepti  et  expensi  tabulae  415. 

acceptilatio  402  ^  407  ^  416.  435.  492. 

accessio  264  ff. 

accestto  possessionis  307. 

aocesBOrische  Geschäfte  295.  404.  411 
u.  ».  492. 

accidentalia  negotii  403. 

aooresoendi  jus  327.  337.  362. 

Accnrsius  48. 

accnsatio  116.  542. 

Ackerbau  50.  180  ff. 

Ackerbesitz  68. 

atetio  458  ff.  «djecticiao  qualitatis  468. 
482.  aedilicia  424.  de  aestimato  395. 
aquae  pluviae  arccndae  455.  arbi- 
traria  479.  498.  527.  541'.  Hrbornm 
furtim  caesarum  448".  auctoritatis 
424.  bouae  fidei  471.  479.  Calvi- 
siana  351*.  civilis  79.  commodati 
467.  communi  dividundo  313*.  474. 
LxoKUARD,  last  d.  TÖm.  Bflchies. 


condueti  468.  confessoria  4G4.  ex 
contractu  466  ff.  contraria  467*. 
damni  infecti  278  ^  500.  ex  delicto 
440  ff.  470  ff  depositi  467.  cHrecta  79. 
467'.  de  dolo  444.  446^  dotis  474. 
de  effiisis  yel  dqjectis  453.  empti  467. 
de  eo  quod  certo  loco  dari  oportet 
480*.  exercitoria  488.  ad  exhiben- 
dum  264  ^  454  f.    in  factum  445.  447. 

466.  503.  520.  familiae  herciscundae 
813'.  474.  famo8a450.  Faviana351'. 
fictida  465*.  4^7'.  477*.  &03.  fidu- 
ciae  393  >.  **  fmium  rogniidorum  313*. 
432.474.  furti442.  517.  honorariA 
80.  hypothecaria  466.  injuriarum 
aestimatoria  4^.  institoria  488  f. 
judicati  478.  in  jus  concepta  504. 
quod  jussu  483.  legati  432.  legis 
66.  68.  77.  469  f.  497  ff.  legis 
Aquiliae  447.  503  ^  litigiosa  488. 
locati  condueti  468.  mandaü  468. 
actiones  Manilii  68.  actio  quod  metus 
causa  454.  478.  mixta  448.  461.  478. 
478  ff  pro  mo<V>  frumonü  263. 
naturalis  457  f.  negatoria  464.  nego- 
tiorum gestorum  431.  noxalls  486. 
Pauliana  79.  454.  de  paupcrie  486. 
de  peculio  484.  de  pecnnia  con- 
stituta  468.  perpetua  516.  in  per- 
sonam  460.  466  ff.  petitoria  '^01. 
pigneraticia  (pignoratioia)  467  u.  '. 
poenaUs  470.  popularis  440.  539  ^ 
de  positis  vel  siispeusis  440*.  prae- 
judicialis  461.  ])raoacripHa  vcrbiü  395. 

467.  499.  protut^jlae  231  f.  l»iibli- 
ciana  79.  276.  465.  quanti  (quanto) 
minoris  ^25.  468.  quasi  institoria 
484.      rationibus   diatrahendis  432*. 
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reeepticia46d.  redhibitoria  ^4.  i6a. 
479 ^  rei  perseqaendae  graüa  com^ 
parata  470.  rei  oxoriae  475.  in  rem 
460  E  in  rem  eeiipta  473.  de  in 
rem  verso  484  £.  renim  amotaram 
472  ^  TQsciaaoria  (rcstitiitoria)  408. 
RutUiana  477«.  49 J*.  Senriana  79. 
466.  477.  538.  508«.  pro  socio  4e&. 
Bpolü  536.  ex  stipaiatu  471.  475. 
stricti  juris  471.  479.  488«.  494«. 
de  supplendo  counensu^OS.  auppliv- 
toria  (ad  supplcndam  legittmam)  351. 
temporaÜEi  517'  u.  '.  tratislata  508. 
tributoria  484.  tutelae  -432*.  atilia 
80.  235.  447,  466.  467».  485.  491. 
508*  atilis  ex  causa  interdicti  581. 
venditi  467.  vi  bonorum  raptorum 
4i4.    viiidictaro   spirans   850  f.  518. 

actionem  mandare  491*. 

actos  legitimus  236  ».  402  \    roram  91 '. 

addictio  813*  u.  °. 

addictua  181. 

Addüionalsystem  852. 

ademptio  legatorum  863. 

adfirütas  201  ^ 

adguati  127.  209  f.  229.  287.  374. 

ad^natio  postumi  848. 

adjocticiae  qualitatia  actio  468.  482  £ 

adjeotum  pactum  398*.  419*. 

adipisocudae  poBSCseionis  interdicium 
53^. 

•'ditio  hereditatis  51.  354.  402*. 

a(Uudicatio  278. 285.  818.  478*.  499. 642. 

adiuvio  258. 

adoptio  212.  ex  tribos  maribus  878. 
legia  89.  9üw 

Adoptirkinder  378. 

adplumbatura  265». 

adpromiflsio  412^. 

adqufsitäonesperuniveraitatem  829. 351. 
384. 

adrp^tio  55.  212.  888  ^  879.  884  f. 

adscripti  glebae  191. 

adscripticti  182. 

adsertor  175. 

adsignatio  818.    libertorum  878. 

adsignatuB  ager  50  ^  71.  818« 

adstipulater  446. 

adulteiium  206. 

adventicia  bona  324.  384.    d08  474. 

adversaria  417  ^ 

Advokaten  480».  45Ö. 

Aebutia  lex  78.  500. 

aedificia  115. 

aediles  68.  98.  424.  487. 

aedilicium  edictom  424  ^  487. 

Aelia  Sentia  lex  178. 

Aelianum  jus  08. 

Aelitts  Murcianns  114. 


Aeliiis  Paetos  Catus  68. 

Aeinitia  lex  62*. 

Aemilix  54. 

At»miUus  Macer  114. 

aequitaa  6. 

aeqnum  6.  59*. 

aerarii  praefectiu  92. 

aerarium  91.  172. 

aerariuB  txibunns  470 ^ 

aestimatio  litis  518  ^ 

a^stimatorius  contractus  894. 

aetas  235. 

aetatis  venia  225». 

äuBen«.  Eecktsgesclucfate  159  £ 

AfFektiouswert  390  ^ 

Affinität  201*. 

aüfirmatores  240  ^ 

Afinianum  8.  0.  873. 

Afrika  111.  115  f.  181  ^ 

Afneamis  111  £P. 

Afterpfand  800. 

Aftervermftohtnis  869. 

ager  arcifinius  50'.  oompascuos  71  ^ 
dedertns  181 1  279.  divlsus  et  Ba- 
signatQfl  50'.  Italiens  82.  publicm 
71  &  812.  588*.  quaestorius  818. 
Bomana8  82.  vectigaJis  8((.  29$.  466*. 

agere  cum  compensatione  494  ^  cum 
deduotione  494  ^  lege  66.  68.  77. 
469  f.  497  ff.  per  formulam  78-ffl 
467».  495.  498  ff.  per  sponstonem  501. 

agnati  127.  209  f.  229.  287.  874. 

agnatio  postumi  848. 

.^^ation  372  u.  *. 

agtiitio  bonorum  posseasionia  381. 

<?/^<y>or  v6fufia  167*. 

agrariae  leges  71  ff.  81.  96». 

agrimcnsores  50  ^  258.  474*.  589^ 

Alaricianum  breviarium  117.  187  ff. 

Alba  Lon^  187». 

album  judicum- selectomm  78.  80.  505* 
praetoris  77  ff. 

Alciatns  149. 

alea  523. 

Alexander  Severua  98  ^  lia£ 

alienaüo  816.  in  fraudem  creditonun 
178.  454. 

alieiü  juris  esse  191. 

alienö  nomine  possidere  252. 

alimentaria  obligatio  86  ^ 

Alimentation  86.  91*.  208.  456. 

AUeinhenscbaft  87  ff. 

alluvio  258. 

Alter  178.  194.  199.  295. 

alternative  Aktionenkonkurrenz   459». 

Akemativobligation  405. 

alternatives  V  ermäch tniB  860. 

de  alterutro  edictum  476.     ^  •* 

alterum  tan  tum  usurarum  409  V 


Kegufter. 
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alnmniu  2^0^ 

al^eus  derelictus  ^'}%i\  259^. 

ambituB  70  ^  543. 

amicitia  popati  187. 

mter  amicots  manomissio  176. 

Amt  121  if.  -adel  68.  90  >^.  -bewerb 
70.  -enchleicliung  543.  gewalt  87. 
-pflicht  98  ^ 

Analogie  24. 

Anaataaiaiia  emancipatio  219. 

Anastaeias  376. 

anatociamus  409*. 

Anerkenntnis  469.  508. 

Anerkennung  des  Kindes  209. 

Anfechtbarkeit,  847.  522  ff. 

Anfechtung  von  Becht^andluugen  454. 

Angeld  422. 

angiista  optio  tutoris  224. 

animns  domini  257*.  uovandi  486. 
possessionis  adquirendae  256. 

Anklage  im  Stran^erfahren  116.  542. 

Anui^Deverzug  389. 

annonae  praefectos  92. 

annoae  leges  80. 

Ansllssidceit  50. 

Ansprach  456  £ 

Anstifter  443. 

anteeessores  141  ^ 

oPTizQfiins  297. 
Antiochia  98". 
iVntonia  lex  de  Thennessibus  81. 

Antoninus   Pins   112.    113.    213.    351. 

511*. 
Antoninus  Caracalla  83.  113.  119.  120^ 

185^  318».  369. 
Antreten  der  Erbschaft  353. 
annli  anrei  179. 
Anwachsungsrecht  827«.  362. 
Anwesenheit  beim  Vertragsschlusse  41 1. 
rmavafmrri  t&p  v6(iiap  14T. 
AnXfj  wri  425  ^ 
apographum  117. 
Apostaten  125.  190.  340. 
apostoli  511*. 
«inor^so^a  426*. 
appellatia  89«  511. 
Appins  Claadius  53.  62. 
Snt^itQWio?:  178.  ^ 

Apnlcga  lex  412. 
aqua  plnvia  455.    profluens  245. 
aquaednctus  289  ^. 
aquae  hanstns  289*. 
Aqnila  Julias  114. 
Aquilia  lex  21  ^  445  ff.  470«. 
Aquiliana  stipulatio  68. 
Aqttiliani  postumi  344  ^ 
Aqailius  Gallua  68.  344'.  486.  444. 
ara  legis  Hadiianae  131  ^ 
arblter  420  ^  498*. 


i  arbitiana  actio  479.  498.  527.  541  \ 
j  arfoitratus  de  restitueodo  480.  512  ^ 
arbltriam  479.    litis  aestiiDandae  469  ^ 
ai:bores  furtim  caesae  448'. 
de  arboribas  caedendis  inteidietum  455. 

539: 
Arcadius  Aurelius  Gbarisius  115. 
areifinius  ager  50  ^ 
argentatii  405.  419.  494  ^ 
Arglist  390.  438.  444.  524. 
Aristo  112. 

arra  (arrha)  194.  822.  422. 
Arrest  526 

arrogatio  55.  212.  338'.  351.  379.  384  f. 
as  842.  408. 
Ascendenten  349.  375. 
Ashbumhamer  Bechtsbach  149  ^ 
Asia  116^ 
Askese  125  ff 
assertor  175. 
asaessores  85.  505. 
assignatio  313. 

assignalns  ager  50'.  71.  813. 
Atems  Capito  109. 
Atemia  Taroeia  lex  61  ^ 
Atestinum  fragmentum  81 '. 
Atilia  lex  281. 
Atüianns  tator.231. 
Atiliclnas  112. 
Atinia  lex  811. 
Atticae  noctes  119. 
anctor  140.  233 1  254. 
aactorati  182. 
auctorem  laodare  423*. 
auctoritas  principis  101 K     senatus  57. 

tutoris  223.  238.    usus  804. 
auctoritatem  interponere  283.  239*. 
auctoritatis  actio  424. 
audientia  episcopalis  188. 
Aufbewahrongsvortrag  898. 
Aufhebung  der  Forderungsrechte  484  ff 

498  ff 
Auflage  404. 
Aufrechnung  49IU  519  ^ 
Aufbragsübemahme  429  ff  468. 
augur  58.  68. 
Augostua  78.  78.  82*.  96.  177.  203 ff. 

321.  450  ^  500. 
Auktion  812. 
Anlus  Agerius  499. 
Aurelius  Arcadius  Charisius  115. 
Aurelius  Marcus   112.   269.  846.  375. 

494'.  495*. 
Ausdehnunff  des  rdm.  Reiches  72  ff. 
Ausgaben  des  corpus  juris  civilis  144. 
Auslagen  464. 
Ausland  85. 

Aüslflnder  166  ff.  183  ff.   186  ff.  199  ff. 
Auslegung  19  ff.  67.  132.  157  ff. 
35^ 
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Ausnahinevorochriften  24.  100.  125  ff. 

132. 
Ausschlagung  der  Erbschaft  848.  3^f. 
Aussetzung  eines  Rindes  219. 
Ansstattuug  203.  374. 
Ausstoßung  aus  d6r  Bürgerschaft  188. 

aus  dem  Senat  59. 
außereheliche  Kinder  456. 
außerordentliche  Ersiunng  804. 
außerordentliche  Klage  462  u.  *. 
authenticutii  144. 
Autonomie  14. 

auxilium  miigistratus  60.  96'. 
Aventinus  mons  65. 
a\nil8io  258. 
Azo  154'. 


Babylonisches  Recht  103. 

Baochanalibns,  S.  C.  de  81. 

Bacchanalien  Verschwörung  81  *. 

BSche  1:44. 

Bankiers  405.  419.  494 ^ 

Bantina  tabula  81. 

barbari  188. 

ßaffikuta  voftifia  147. 

ßnfTiXtxfoy  libri  138. 

Basilius  Macedo  147. 

Beamtentiun  90  ff.  120  ff.  825*. 

Bedingung  342  ff.  402«.  403. 

Befristung  402«.  348. 

Begnadigung  100. 

Begräbnisstätte  58. 

Begriffi»bestiniinung  27  f.  104*. 

Beihilfe  443. 

Beleidigung  449  ff. 

beneficium  25 '.  abstinendi  853  f.  ce- 
dcndarum  actionum  414.  compe- 
tentiae  482.  divisionis  418  f.  ex- 
cussionis  414.  inventarü  355.  864  ^ 
ordinis  414,    separationis  827. 

Benennung  des  Auktors  423*. 

Bereicherung,  ungerechtfertigte  432  ff. 

Bereicherungsklagen  392.  482  ff.  445. 
457.  472. 

Bergwerke  115.  175. 

Bemardakis  135. 

Berufung  133.  511. 

Berytus  93*. 

Beschwerdorecht  121. 

Besitz  251  ff. 

Besitzerwerb  256  ff. 

Besitzinterdikt  532.  588  ffl 

Besitzverlust  807  f. 

Besitzwille  256. 

Besoldung  der  Beamten  120. 

Bestellung  des  dinglichen  Rechtes  282. 

Betrug  390.  486.  444.  524. 

Beurkundung  der  Rechtskraft  469. 


Beute  255. 

Bevonnundunff  221  ff.  der  Rechtsge- 
nassen  dnr^  den  Richter  129. 

Beweiseid  468, 

Beweisregeln  129*. 

Bf^eiswürdigung  510. 

Bewerb  um  Amter  70. 

Bigamie  200. 

bilateralis  contractns  898  n.  *. 

Bimetallismus  180*. 

binubus  204. 

Bischof  125.  138.  219.  242. 

Blindentestament  885. 

Bologna  48  f.  142.   146.   149  ff.  153  C 

bona  adventioia  324. 334. 474 .  castrensia, 
quasi  castrensia  325.  884.  er^toria 
818.  paraphemalia  204*.  vacautia 376. 

bona  fides  188.  268.  809.  825.  524. 

bona  fidc  Bervire*182. 

bona  mente  exheredatio  346.  360. 

bona  matema  824  ^ 

bonae  fidei  actiones  471.  479.  >  cqn- 
tractus  889. 402.  possessor  268.  809  f. 
357*.  464. 

boni  mores  348.  528. 

In  bonis  habere  249. 

bonorum  cessio  482.  cura  287.  emptio 
885.  477.  494^  512.  588.  possessio 
329. 879f.  882.  588.  possessio  contra 
tabulas  887.  possessio  cum  re  d.  881. 
possessio  decretalis  882^.  526.  p(M\ 
sessio  pendente  conditione  844.  pob" 
sessio  sine  re  381.  unde  legitinsi 
875.  882.  unde  liberi  872.  374.  382. 
tmde  vir  et  uxor  877.    venditio  385. 

Bote  324. 

brachylogus  juris  civilis  149. 

Brantkauf  196*. 

Brautkind  208. 

brevi  mann  traditio  275. 

breviarium  Alaricianum  117.  137  ff. 

Brnttii  188. 

Bnchsohuld  415  f. 

Baiger  166.  174.  163. 

bürgerliche  Ehre  449. 

BOiierrecht  74.  82.  87.  449.  ISS  ff. 

Bfirgschaft  97.  240.  401.  406.  411  ffl 
457  u.». 

Bulgama  149. 

Bundesgenossenkrieg  74^ 

Burgondionum  Romana  lex  137« 

Burunitano,  S.  G.  de  saltn  116. 

Bußen  50.  61*. 

Byzanz  121.  147  £ 

Caduca  840.  876». 
caducaria  lex  376*. 
Gaecilla  Didia  lex  71*. 
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Oaecilius  Africanus  111  ff. 

caedere  pignas  296. 

caelebs  204.  S4^. 

Caelius  Sabinus  111. 

Caesar  72.  75.  Ul.  213  ^ 

Caesarea  93*. 

calata  eomitia  53.  213.  330. 

Caligula  107  •. 

Calpurnia  lex  70. 

calumnia  445.  540. 

Calumnieneid  368.  540. 

Calvisiana  actio  351*. 

candidati  principis  91. 

Caninia  Fafia  lex  178. 

canon  294, 

canonicam  jus  43^. 

Canulejae  leges  62. 

capacitas  340. 

capitis  diminutio  1731  175.  210.  228. 
292.  384.  429».  462. 

Capito  109. 

Caput  1731  219. 

CaracoUa  83.  113.  119.  120^  818*. 

Carboniaaum  edictum  3821  526. 

canDen  malum  451.  saecnlare  115*. 
2031 

Oarrilius  Raga  2061 

Cascelliaoum  Judicium  530. 

Cassia  lex  711 

Cassia  Terenüa  lex  721 

Cassianer  111. 

Cassius  Longinus  111.  112'« 

castrense  pecuHum  325.  334. 

casualis  conditio  3431 

casus  390.    unus  institutionum  468. 

Cato  68. 

Catooiana  regula  681  361. 

caupo  390.  453. 

causa  888.  398.  adquirendi  306.  3161 
alienandi  316.  interdicti  531.  «lu- 
crativa  495.  mancipationis  2711 
perpetna  2881  pia  172.  311.  pos- 
BCdsionis  252.  rei  4631  rcstitutionis 
462.     tradiücnis  273. 

causae  coguitio  509^. 

eatttio  899.  515  ff.  damni  infeeti  277  f. 
526.  indiscreta  316.  398.  judicatnm 
solvi  502.  judicio  sisti  507.  Muciana 
343.  delite  prosequenda  5161  pro- 
zeßrechtliche 408.  rem  pupilli  sal- 
vam  fore  408.  tutoris  239.  usufruc- 
tuaria  291. 

cavere  67. 

cedendarum  actionum  beneficium  414. 

cedeus  dies  3621 

Celsus  110. 

censor  58  ff.  62  f.  69.  89.  175.  191.  199. 
203.  234.  449. 

censoriae  leges  851 


censu  manumissio  175. 

censura  58  ff  62  ff. 

censns  65.  881 

centesimae  usurae  408. 

eentumviri  95.  349.  500.  505. 

centuiiata  eomitia  57  ff.  61  ff.  64  ff 

Ceres  60. 

certae  stipulationes  4051 

certi  condictio  471.  4801  501.  5091 

certiorem  facere  490*.  491. 

Cervidius  Scaevola  113. 

condictio  de  eo  qnod  certo  loco  dari 
oportet  4801 

cessio  801  490  ff.  bonorum  482  in 
jure  1761  2141  2241  273.  277.  3661 
legis  4911 

Cession  der  Ansprüche  490  ff. 

Charisiua  115. 

chirographum  4171 

Christentum  88.  120.  124  ff. 

cibariae  kges  69. 

Cicereja  lex  412. 

Cicero  81. 

Cinda  lex  961  818.  519. 

circenses  86. 

Citieigesetz  135  f. 

Citiermeihode  144  f. 

civile  jus  ö9.  74  ff  164  ff.  189. 

Civilprozefi  32. 

civiles  adquisitiones  301  ff. 

civis  188  ff.  166.  174. 

civitas  183  ff.  449. 

clandestina  possessio  536  u.  ^. 

olarissimi  1281 

claudestinum  furtum  440 ''. 

Claudia  lex  2241 

Claudianum  S.  C.  115.  1261  384. 

Claudius  Appius  53.  62. 

clausula  codicillaris  369. 

clausula  doli  398.    Juliani  3721 

olientela  56. 

clientes  1761  411, 

de  cloacis  interdictum  587. 

Clodia  lex  72. 

Cocccjus  Nerva  109. 

Code  Napoleon  42. 

codex  accepti  et  cxpensi  415*. 

codex  Gregorianus  136.  140.  Hermo- 
genianus  186.  140,  Justinianus  lOOl 
1181 136. 140.  repetitaepraelectionis 
142  ff.  Theodosianus  136.  140.  5081 
Theodosianus  epitomatns  188.   Vero- 

,    nensis  117. 

codiciUl  869. 

CodifikaHon  30.  42. 

coelibes  204.  840. 

coemptio  196  ff.  206.  2231 

coemptionalis  senex  1971 

cognati  211.  376. 
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Begiflter« 


cognitio  causae  M)9^  extraordinaria 
456.  462». 

cognitör  51 8. 

coüeredes  941. 

coUatio  boDorum  874.  emancipatorom 
378.  \egum  Bomanarom  et  Mosaica- 
rtun  184. 

collegium  inercatortim  168*.  ponttfieum 
58. 

coloni  86.  116.  131.  lS2ff. 

colania  184  ff.  425.  joria  Latlni  185. 
partiaria  427. 

color  insaiiiao  350. 

comitia  calata  58.  218.  880.  ceoturiata 
6t  fL  61  ff.  64  ff.  curiata  Ö8*.  54  f. 
57  ff.  60  ff.  68ff.  888*.  tribota  57  ff. 
60  ff.  70. 

comitiatus  maximns  58« 

commendfttom  898*. 

cominentarii  115'. 

comuK^rcium  Latinonini  184  ff. 

commercium^  res  extra  248  f.  409. 

committerc  poeiuun  51. 

commlxtnm  263. 

commodatum  892.  467. 

Commodi  deoretiim  181*. 

commodum  422. 

Oommodus  116. 

42ommQtii  dividundo  actio  813'.  474. 

commumcatio  195*.  196". 

commaoio  incidens  432. 

compeusatio  482.  498  f.  519*. 

in  complexu  40.  48. 

compositio  anni  58  ^ 

compromissum  420^. 

oonoepta  verb«  78  ff. 

conceptom  furtom  442. 

conclmtento  Handlangen  402*. 

concubina  207  ff.  879. 

concorsuB  duamm  eanaamin  lacra- 
tivanim  495. 

condemnatio  461.  499.  in  id  quod 
facere  potest  482. 

condere  jura  67. 

eondicio  M2f.  402«.  408.  jaria  402. 
uflucapiendi  806.  465. 

oondioäo  432ff.  468.  470ff.  certi  480*. 
501.  509'.  de  eo  anod  certo  loco 
daii  oportet  480*.  rartiva  442.  in- 
debiti 892.  488.  457.  525.  ob  causam 
datoruzn  488.  ob  injustam  causam 
488.  possessionis  432*.  586.  ob  tur- 
pem causam  484.  sine  causa  438. 
triticariA  467^. 

condictioncm,  actio  legis  per  471.  497» 
501. 

oondomininm  250. 

conductio  425  ff. 

oonfarreatio  58.  196.  205. 


j  confessio  in  jure  469.  508. 
confessoria  actio  464.  469. 
confirmati  codicilli  869. 
oonfirmatio  tutoris  227.    juris  Germa- 

Qici  280.  242. 
confiisio  262.     bonorum  827. 
coi]|junctim  relictum  862. 
coi^unctio  maris  et  feminac  195*. 
Gomianus  149. 
Qonsanguineus  849*. 
eonsensus  314.  418.  hdt  nuptias  199*. 

contrarius  437.    curatoris  226. 
conscrere  manum  529. 
consilium  92  f. 
cousistorium  principis  98. 
consolidatio  ususfiructus  286^. 
cpnsortium  omnis  vitae  195. 
Constautini  iQges  138* 
constitutio    cordi    142.     dSdowaw    141. 

dejo  auctore  140.    haec  quae  neces- 

sario  140.    Imperatoriam  majestatem 
\    141.    omnem  reipnblicae  141.    per- 

sonalis   100.    Butiliana  810*.    con- 
I     'stiitutiones  Sirmondi  186.  constitutio 

summa  /eipublicac  140.    tanta  140. 

146*.  *.  147*. 
constitutoria  actio  468. 
constitutum  debiti  418.  418.  487*.  487. 

492«    possessoiium  275. 
consul  62  ff.  88.  91.        * 
cOQSulere  96. 
cbnsultatio  veteris  cujusdam  juriscon- 

sulti  135. 
consumptio  existimationis  449.  fruo tuum 

268. 
Consmnptiou,  prozessuale  495  f. 
contestatio  litis  487.  489. 
continuum  tempus  424*. 
contractus  aestimatorius   894.     bonae 

fidei  389.  402.  empbyteuticarius  427. 

pigneraticius  898. 
contraria  actio  467*. 
contrarium  Judicium  540. 
contrarius  actus  435^.    consensus  437. 
contrpversia  de  fine  et  de  loco  474. 
contubemium  208. 
contumacia  480. 
contumelia  451. 

conubium  55.  62.  184  ff.  199*.  200  f. 
conventio  814.  889.    in  manum  884. 
Gonventionalatrafe  404. 
cohventus  84. 
Cornelia  lex  69.  77.  79.  81.  17i*.  412. 

452. 
Corporationen  171. 
corpus    168  ff      ex    distantibus    264*. 

juris  canonici  43*.    juris  civilis  89  ff. 

148  ff.    legum  149. 
correiis  debendi  406.  411. 


Begister. 
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Conincanius  53. 

cretio  8ö4*. 

crimen  expilatae  hereditatis  357*.  extra- 

ordinarium  91.*  mig  eatatis  548.  repe- 

tundarttm  70. 
Cuiacias  45'.  107«.  185.  149. 
ctdei  poena  543. 
culpa  890.  488.  in  concreto  429.  lata 

898. 
canabnla  jnria  68.- 
cm  221.  2Se. 
enzator  287.  242.   321.     fdrioai   222. 

honorarias287*.  legitimufl  287.  mlno- 

ris  229.   Proceß-  284.  289.  reipubli- 

cae  122. 
cima  218. 
curiae  dati  217. 

coriata  comitia  58  ff.  60  ff.  64.  338^ 
custodia  890.  898\ 


DamoatioDfflegat  859. 

damni  infecti  cautio  277  f.  500.  526. 

damnum  emexgens  446.    injuria  datam 

446. 
dare  894.  442^     , 
Dariehen  191.  8911.  467.  472. 
Dasnmins  118. 
datae  leges  14.  96. 
datio  in  adoptionem  218  £    filiae  in 

manum  218.    nozae  210.  218.  220. 

272.  486.    in  splntnm  498. 
^dattvufl  tutor  224.  236. 
debiles  peraonae  288. 
debiti  constitatom  418.  487^  467.  498. 
debitam  l^tiun  860. 
decemviri  legibua  scribondis  61  £   sa- 

crorum  68.    litibaa  jndicandis  505. 
dedsionea  qninquaginta  140.  142. 
decoctor  (Ckmeinsckoldner)  885. 
decretalia  bonorom  possessio  379.  882^ 

526. 
decretom    99.     Gommodi   181^     divi 
^   Marci  495*.  de  salin  Buranitaaol  16. 

von  Skaptoparene  116  \ 
decnriae  54. 
dediticii  178. 

MiOKaw  constitutio  141.  146*.  147^ 
deductio  des  bonorum  emptor  494". 
deductio  in  domum  martii  199. 
deductio  senritutis  285. 
defensionisjsucceptio  498.  518. 
defansores  plebis  122. 
deficit  conditio  403.* 
definitio  28  ff.  104*. 
decurio  122*.  217. 
delatio  hereditatis  856  f.   282.    juris- 

jurandi  508.    tutelae  226  ff. 
delegaü  89.  129. 


delegatio  401.  437. 

deliboraudi  spatiuro  358*. 

delictum  438.    servi  173^ 

Deliktsobligationön  388.  483  ff.  470. 

demolitorium  interdictum  455.  588 

demonstratio  499.    formulae  472. 

denuntiatio  490. 

denuntiatio  litis  428.  507. 

deo  consecratae  res  245. 

de  piano  381*. 

depositum  52  f.  393.  467. 

derelictio  276. 

derivativer  Erwerb  254. 

Derogationssystem  352. 

derogatorischte  Gewohnheitsrecht   95. 

Doscendenten  371  ff. 

deseitnm  testamentum  848.  853  f. 

desertus  ager  131  ff  279. 

destitutum  testamentum  848.  358  f 

detentor  282.  252. 

detestaüo  sacrorum  55. 

dharma  51  ^ 

diali^  flamen  219. 

diQere  jus  76  ff 

Dichter,  romische  82. 

dieta  promissa  424. 

dictatores  61. 

dictio  dotis  419*. 

dictum  promiflsum  424. 

Didia  lex  69. 

Diebstahl  440  f. 

dienstbares  Boeht  295. 

Dienstbarkeiten  283, 

Dienstboten  180. 

Dienstmiete  426. 

dies  402*.  cedens,  veniens  862".  fosti^ 
nefasti  53  ^ 

diffEureatio  206. 

digesta  108.  140ff 

digestum  novum,  vetus,  infortiatum  148. 

dignitates  128  u.  *. 

dixij  fuxplas  849*. 

dilatoria  exceptio  508.  521. 

diligeus  patextamilias  489. 

diligentia  890. 

dilucidA  intervalla  287. 

diminutio  capitis  178^  175.  210.  228. 
292.  384.  429*.  462. 

dimissoriae  litterae  511*. 
1  dinglicheAn8prflche886.460ff.  Bechte 
I       247  ff. 

DiOcescn  122. 
I  Diocletianns  85*.  90.  93.   116.  120  f. 
!       128*.  425. 

DionjTsiuA  Gk>thofredu8  142. 

directa  actio  79.  467*. 

di^unotim  862. 

disparagium  208. 

dispositione,  sub  121  f. 
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diepositiva  verba  23. 

ciifiposltLves  Hecht  402. 

disputatio  155. 

diflsertatio  155. 

distantibus,  corpus  ex  264^. 

divi  fraues  269.  84G.  -^ 

divini  juris  res  245. 

divisionis  beneiiciam  414. 

divisona  jadicia  473  fF. 

divisus  agor  50  ^ 

divortiiim  126.  205  E  205*. 

Do^atik  29. 

doli  exceptio  494  ^  519. 

dolas  890.  438.  444.  524. 

domeeticam  jadicium  191  ff.  206. 

domiciliom  189  ff. 

dominica  pctestas  180  ff. 

dominiiun  ex  jure  Quiritium  249. 

dominii  impctratio  822. 

dominium  rei  27.  51. 

dominus  90.  180  ff.    litis  513. 

DoDiitiauns  89.  111. 

Domi'tius  Labco  HO*.   Ulpianua  TISE 

117.  141. 
donatio   817  ff    468.     inter  vinim  et 

uxorem  818.    mortis  causa  329.  858. 

propter  nuptias  820.    testamento  re- 

ticta  858. 
Donellus  149. 
Doppelhaftung  424.  478. 
Doppelnamen  49*.   * 
Dorotheus  141  •. 

dos  204ff  821. 474 f.  482.  receptieia  818. 
Dositheus  135. 
Dotalgut  33. 
Dotalgrundstück  821. 
Dotalr^stem  205. 
Dotalversprechen  468. 
dotis  coUatio  374.     dictio  419  ^ 
dotis  promissio  419. 
Drau^abe  194.  322.  422. 
Duodezimals/stcm  342. 
dupla  stlpulatio  424. 
duplex  hitcirdictum  533.     interpretatio. 

20.  459  ^  Judicium  478^    substitutio 

346. 
duplicatio  521. 
in  duplum  revocatio  510. 
dupoudiiim  842. 

Bcclesia,  manumissio  in  176. 

edere  actionem  459  ^ 

edictalis  bonorum  possessio  881. 

Ediktmasse  140. 

edictum  aedilicium  424.  487.  de  alte- 
rutro  476.  Carbonianum  382'.  526. 
de  con^'ungendis  cum  emandpato 
liberis  ejus  872  ^  divi  Hadriani  588  \ 


imperatons  99.  magistratns  76.  ff. 
81  f.  97  f.  167.  Perpetuum  76  ff.  98. 
108  ff  111.  praetorium  74.  112. 
principum  99.  provinciale  98.  112. 
repentinum'  77.  suecessorium  871'. 
Theodorici  137.  tralaticium  80.  8S1\ 
unde  cognati  876.  unde  legitimi  375. 
unde  liberi  374. 
egregii  123  ^ 

t'ii/<rtc  184*. 
he  195  f.  200  ff. 
Ehebruch  201.  821.  543. 
Ebebindemis  200  ff 
eheliche  Vaterschaft  209. 
Eheliches  Erbrecht  377. 
eheliches  Güterrecht  162.  204  ff. 
Ehelosigkeit  20$  f. 
Ehescheidung  126.  205  ff 
Ehescheidungsstrafen  126.  475*. 
Eheschließung  196  ff 
Eheversprechen  194  ff. 
*  Ehevertrag  199.  377. 
Ehre  449. 
Ehrenamt  70. 
Ehrenkränkung  449. 
Ehrenminderung  449. 
Ehrensold  427.  480. 
Ehrenstrafe  59. 
Eid  468. 

Eigentum  27.  51.  24|8ff. 
Eigentumsklage  441.  468  ff. 
Einrede  78.  518  ff. 
einseitige  Einrede  522. 
Einspruchsrecht  deüi  Kollegen  121. 
ein8t\^eilige  Verfügung  582.  589*. 
Einweisung  526. 
Einzelherrschaft  73  ff. 
Einziehuugsvollmacht  492. 
i»,kOff\\  ru»y  v6fici}v  147^ 
elektive  Aktionenkonkurrenz  459.  460*. 
emancipatio  206.  210.  214.  218.  220. 

227.  229.  272.  836.  838.  872. 
emblemata  Triboniani  145*. 
Embryo  170.  227». 
Empfangsberechtigung  410.  ^ 
cmphyteusis  125.  131.   162.  268.  Z9ß. 

427.  466.  538. 
fyipvxoc  v6fiog  182. 
emptio  421  ff.  467.    bonorum  385.  494^ 

512.  588.    familiae  831. 
enchiridium  111. 
Encyklopadie  87.  158. 
enormis  lacsio  425. 

entbehrliehe  Gesch&ftsbestandteÜQ  402. 
Enteignung  313. 
Enterbung  835  ff. 
Enterbungsgrund  130.  850. 
Entführung  201. 
Entmündigung  850  ^ 


Register. 
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Entwehrang  428  f.  i 

entwendete  Sachen  465  ^ 
Entwendung  440  ff. 
fintwickelnngsgesetz  7  f. 
enuntiativa  yerba  28« 
eodem  titnlo  145. 
inifafila  184  ^ 
epiBcopalis  andientia  188. 
epiBtolae  89.  400*. 
epistola  divi  Hadriani  414. 
epistolae,  manumiseio  per  176. 
epitomatns  codex  TheodosianuB  188. 
epitome  exactis  regibus  146'.    codicis 

149*.    Juliani  144. 
Epoaymie  88. 
equestei  ordo  72  ff. 
Erbeseinaetxung  889. 
Erbfmiigkeit  SiO.  848. 
Erbfolge  828. 

Erblichkeit  der  Gemeindeämter  122. 128. 
Erbnutssongarecht  294. 
Erbrecht  826  ff. 
ErbschaftBansprach  476. 
Erbfichaftaprozesse  95.  119*. 
ErbschaftBsache  505. 
Erbschleicherei  87. 
Erbteilungsklage  478. 
Erbonföhigkeit  125.  190. 
Erbunwärdigkeit  840. 
Erbvertrag  880. 
Erbzinspacht  125.  181.  162.  268.  298  f, 

427.  466.  588. 
Ereption  813.  846. 
ereptorium  813.  840. 
Ei^ung  485. 
ErfUllungsübei-nahme  498*. 
erffastula  85. 

Eriaß,  wechselseitiger  487. 
Erlaßvertrag  402«.  407. 41C.  485  f.  492  f. 
Ermessen  des  Richters  105.  541. 
Erpressung  454.  478.  478.  924. 
erraticae  leges  145. 
error  457.  528.  525. 
Ersatzerbe  844  f.  870. 
Ersitzung  121^  302  ff.  der  manus  197  f. 

der  Freiheit  177.    der  Servitut  286. 
Erwfthnongsrecht  der  Noterben  885f. 
Erwerbsordnung  161  ^ 
Erwerbethatsacho  806. 
essentiale  negotii  402. 
Etrusci  49. 
evictio  428. 

evocatio  tribus  edictis  215  ^ 
aSäßifiXos  148. 
ezeeptae  personae  818. 
exceptio  486  ^  518  ff.  civilis  519.  con- 

tractus  Italici  121*.     dilatoria  508. 

divisionis  418  f.  doli  494^^19.  do- 

mini   465  ^     excussionis  414«    legis 


Ginciae  818.  519.  legis  Plaetoriae 
225.  metus  522.  qe  praejudicium 
faereditati  fiat  477«.  non  adimpleti 
contractuB  423.  non  numeratae  pe- 
cuniae  417.  pacti  de  non  petendo 
486*.  peremptoria  521.  praejudicii 
477*.  rei  judicatae  496.  rei  ven- 
ditae  et  traditae  276.  S.  C.  Macedo- 
niani  892.  S.  G.  Vellejani  414. 
vitioeae*  posssessionis  584*. 

exceptiones  Petri  148  f. 

Ezeerpte  145  ff. 

excnsatio  241.    necessaria  242. 

excussionis  beneficium  414. 

Exeoution  511  ff. 

Exegese  18  ff.    . 

exeptiones  Petri  148  f. 

exeroitationes  155. 

exercitoria  aoüo  488. 

exheredatio  385  f. 

exbibere  454  ff. 

exhibitorium  interdictum  532. 

existlmatio  449*. 

existit  conditio  408. 

expens^latio  416. 

expensum  referre  416. 

cxpilatae  heredltatis  crimen  857. 

expromifisio  401.  487.  498. 

Expropriation  818. 

extantes  fructu«  268. 

extraneus  heres  8ü4..  manumissor  218. 
888. 

extraordinaria  bonorum  possessio  882. 
cognitio  456.  462  *i 

extraordinarium  crimen  91.    jus  91. 

extra  ordinem  petere  865. 

Fabifina  fonnula  117\ 

Fabii  54. 

facere  890*. 

facti  infamia  450. 

factio  testamenti  383  f.  840.  855. 

in  factum  actio  395  ^  447.  50^^^  o20. 

Falcidia  lex  349  f.  864  f. 

famiUa  54  ff.  180*. 

familiae  emptor  831.  erciscnndae  for- 
muki  318*.  474. 

familiäres*  181*. 

Familienfideikommiß  368.  -gericht  lU  2. 
-gaterreehtl62.  -leben  200.  -ordnun^r 
54.   127.    -recht  82.  84.  162  ff. 

famosa  actio  450. 

Fannia  lex  69. 

farreus  panis  196. 

fas  51  ff.  75.  205. 

Faustpfand  297  f. 

Faviana  actio  351  *. 

Feiertage  53  f. 


554 


RegiBter. 


Feldmesser  50  ^  258.  474*.  529». 

Feldservituten  288  f. 

ferine  53'. 

feritafl  genitaÜB  487. 

ferruminatiö  265'. 

FestetellimgdesStreitgiegeQstaDdes  489. 

FeatstolluQgoanspnich  461. 

festaca  X76«. 

fetiales  58. 

feiidotam  libri  143. 

fietici^  actio  465».  467«.*  477»,  508. 

fictio  169.  477.    legis  Comeliae  174*. 

fictiiB  posaessor  468  ^ 

6de  bona  possidere  268.%&5t*.  409.  464. 

servire  182. 
fidei  bonae  actio  471.  479. 
üdeicommisoun  91^  145.  858fF.  M^K 
iidejuBsio  iOl.  411  f.  418.  *457  a.  ^ 
fidepromiasor  419. 
fides  50.  mala  261.  489  K  malasuper- 

venicns  309, 
fiducia   197*.   229 ff.   296.  893 ^    cum 

amico  contraeta  272*.  810». 
fiduciae  pactum  272. 
fidndaria  tutola  229. 
fiduciariuA  865  ff.  jpater  215.  218. 
filhis  familias  191  ff.  824  ff. 
Finderlohn  269. 
fininm    regundomm    actio    313.    482. 

474. 
Fische  256.  282. 

fwcus  91.  172.  auf.  876.  379.  385. 
Flacctis,  Granius  75. 
Flaccns,  Horatius  115f. 
flamen  dialis  63.  219. 
Flavianum  jus  68. 
Flavins  Gn.  53.    Vopiscos  119». 
Florens  Tertnllianus  114. 
Florentina  lectio  148.  149». 
Flußbett  258  f.  259  ^ 
Flüsse  244.  258  ff.  539. 
flamen  pabiicnm  244.  539. 
foedos  187. 

foeniu  nantioam  4p9\ 
Fordenrngarecbt  168.  462. 
Form  der  Jßlhescheidung  206.    der  £he- 

scbileBung  195  ff.  der  Willeuserklft- 

rang  315. 
formae  188. 

Fonnaliamas  67  ff.  126  f. 
formelle  Rechtssfttze  32  ff.  38. 
formelles  Noterbenrecht  385. 
formlose  Vertrflge  401.  418  ffi 
formola    78 1^   459.    467».     arbitraria 

498.  F^biana  117  ff  negatoria  464  ^ 

Octaviana  454.    Pablieiana  465». 
Formular  66  iL  68.  77  ff.  895. 
FormtilarproseS  77ff.  409».  47lf.  4»8ff. 

518. 


fomicatio  208. 

fragmentuin  144.    Atestinum  81  ^    d« 

formula  Fabiana    117'*.     fragmenta 

minora   saecolorum    117*.     Ülpiani 

117*.-  Vaticana  135. 
französisches  Recht  42. 
Frauen  223.  414. 

fraqs  178.   in  fraudem  legis  agcre  21». 
freie  BeweiswUrdigong  51Ö. 
Freigelassene  175 ff.  18^  ff.  819».  377. 

388. 
Freiheit  175  ff. 
Freiheitsprosesse  505. 
Freiheitsvermächtnis  869. 
Freilassung  96.  175  ff. 
Freizflgigkeit  85.  131.  182. 
Fremdenrecht  183  ff. 
Frucht  257.  267  ff. 
froctaarium  Jndicium  530». 
fhictuum  licitatio  580». 
frumenti,  actio  pro  modo  263. 
frumentäriae  leges  72.    tesserae  72». 
Fufia  Caninia  lex  178. 
fugitiva  lex  145^ 
fundus  Italiens,  provindalis  249. 
fungibilia  268.  391  o.  ». 
Foria  lex  de  sponsa  412.     testamen- 

tttria  363. 
I  furiosns  237.  334.  347.  850».  882.  439. 

fm-ti  actio  442.  517. 
I  fnrtiva  condictio  472.    res  811.  465*. 

I  furtum  440  ff. 

I 

I 

C^abinia  lex  71*. 

Gai  institutiones  108.  112.  116  ff.  188. 

141.  161  ff. 
Gaius  75.  95».  96.  111  u.  ».  112.  117*. 

186.    westgotischer  138. 
GalUa  114^  122. 
Galliens  mos  docendi  155. 
Gallus  Aquilius  68.  844  ^  436.  444. 
Gaatfreund  183. 
Gästwürte  390.  453. 
Öebäudeservituten  288. 
Gebrauchsentwendong  441. 
GebranchsleUie  892. 
Geburtsadel  127.    -rechte  179. 
Gef&hredeid  868.  540. 
Geftihrüberffang  423. 
Gefkugenschaft  128.  174.  182. 
GehUfon  181. 

Gkiateswissenschaften  11.  22. 
Geistlichkeit  51  ff.  ^20-  1^3.  125.  825». 
Geldkondemnation  541  u.  ».  469». 
Geltungsgebiet  des  römischen  Rechts 

41  ff. 
Gelflbde  420. 
Gemftlde  267. 


Begiflter. 
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Gemeinde  172. 
Gremeindeland  71.  85^. 
Gemeindeordaniig  96.  115. 

gemeines  Recht  41  ff. 
emdngebraach  243  £  256.  539. 
gemeingeföhrliclie  Vergeben  440. 
eemeinni)tzige  Spiele  528*.  - 
Generalbypothek  300. 
generalis  exceptio  doli  525. 
generische  Obligation  405. 
Genetivae  Jnliae  coloniae  lex  81. 
genitalis  feritas  487. 
Genossenscbaftawesen  171, 
gens  54.  57.  191.  210.  228.  234. 
genüiizn  jus    164  ff.    183  ff    186.   189. 

199  ff.  458». 
Gericbtsgebraucb   101.     -gewalt   125. 

-stand  125.  128.  189  ^  190.    -tage  53. 

94.  506.    -verfassu^  5Ö4ff. 
Gennanae  leges  137  C 
germani  377.  378. 
GesamtbandverhSltnis  405*. 
Gesamtnachfolge  326. 
Gesamtvermftchtnis  865  ff 
Geschäfbführong  481.  488  f. 
geschichtliche  Schule  46  ff.  151  ff. 
Geschlechter  54  ff 
Geschlechterstaat  127. 
Gcschlechtsvormundschaft  223. 

gCBchriebenes  Becht  13. 
rcschwjster  200.  349. 
Geschworene  57.  73.  76  ff 
GeseDschaftBverbrag  427.  428.  468. 
Gesetz  14  ff. 

Gcdetzbuch,  bürgerliches  37. , 
Gesetzesanalone  24.  25. 
Cresetzesbefehle  23. 
gesetzlicher  Erbe  328.  870  ff.  Vormund 

228. 
gestio  negotiorum  223.   pro  berede  854. 
Geta  113. 
Gewalt  457.  des  Hausherrn  127.  180 ff. 

des  Vaters  189.  191  ff.  209  ff. 
Gewerbe  180. 
Gewerberecht  178. 
Gewinnanteil  427. 
Gewinnsucht  441. 
Gewissen  458. 
Gewohnheitsrecht   14  ff.    67.    74.   94 ff. 

133. 
Giphanius  98. 
Glidiatores  115.  128.  182. 
de  fflande  legenda  interdictum  455.  589. 
glebae  adscripti  181. 
glossa  43  f.  148  ff.  153  f. 
Glücksspiel  69. 
Goldwährung  180*. 
Gordianus  114.  116«. 
Gortyn  55».  62«. 


Goten  121. 

GothofredUB  Dionjsius  142.  Jacobus 
98.  136*. 

Grabstätte  245. 

Gracchus  71. 

Ghrad  der  Verwandtschaft  377. 

Gradualsystem  371*. 

graduB  heredum  345.  371*. 

grammatische  Auslegung  21. 

Gratianus  120. 

Gregorianus  codex  136. 

Greuzordnung  50. 

Grenzscheidungsklage  473. 

Griechenland  55.  62,  148. 

griechische  Einflüsse  103.  849.  Philo- 
sophie 102.  Stellen  44.  142.  Privat- 
aroeiten  146. 

|nt>matische  Institutionen  50'.  258*. 

Großgrundbesitz  ISO. 

Großhandel  130. 

Großjährigkeit  235. 

Grundbesitz  71. 

Grundsteuern  130. 

GrTundstücksdienstbarkeit  287. 

Gualcausus  149  ^ 

Guamerius  149. 

Güterabtretung  482. 

Güterrecht,  eheliches  204  ff. 

Giltidobada  lex  137. 

Gutachten  67. 

gute  Sitten  348.  528. 

guter  Glaube  133.  182.268.  309  f.  325, 
357*.  524. 


H.  t.  145. 

habere  licere  424  ^ 

habitatio  292.  387*. 

Hadrianus  98.  99*.  Ulf.   131  \   162* 

192.  269.  375.  414.  538  ^ 
Hadriaua  lex  131  ^ 
Hadrumetum  111. 
haeretici  190.  340. 
Hagestohse  204.  340. 
Halbbüiger  188  f. 
halbbürtige  Greschwister  377.  378. 
Handel  84  ff.  130. 
Handelsgehilfbn  483. 
Handeln^cht  405. 
Handelstand  50. 
Handlungsfähigkeit  226.  834. 
HandwenLerinnungen  168*. 
Harmenopulos  148. 
hasta  505*. 
Hauptsache  265. 
Hausabhängigkeit  192. 
Hausgenossen  180  ff. 
Haushaltungsgut  204.  474  f. 
Hausherr  180  ff.  191  ff.  453.  482. 
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Haaskinder  24.  97.  191  ff.  191  ^  824. 

834.  35.?.  892. 
HauMUcbung  442. 
Heer  54.  58.  78  ff.  89.  92. 
Heiden  190. 

Heimkehrrecht  174.  255. 
heimlicher  Diebstahl  440*. 
heimliche  Mängel  424.  467. 
hellenische    Einflüsse    44.     103.    849. 

Philosophie  102.    Staatsordnung  55. 
»><ö4ißVa  264*.  *. 
Heraclpensis  tabala  81. 
hereditas  172.  826  ff.    jacens  287.  355. 

vacans  376. 
hcreditatiB  aditio.  bin  354.    petitio  476. 

fidelcoxnmissaria 867.  posses^ria  477. 
Hercnnius  Modestinus  114. 
hercs  ex  asse  342.     ex  re  certa  341. 

extraueus    854.       fidaciarius    366  ff. 

necessarins  853.    voluntarius  353. 
Hermodoras  62. 
Herofiogeuianus  115. 
herrenlose  Erbschaft  356.  376.    Sache 

248.  245.  255. 
hexabiblos  148. 
Hleronica  lex  78*. 
Hieronymus  117. 
HilfswisseuBchaften  107. 
Hingabe  an  Zahlungsstatt  498. 
Hinterlcffunffsvertrag  467. 
historische  Schule  46  ff.  151  ff 
höhere  Gewalt  890  f. 
Hoi%mter  128  f. 
honiiiie^  alieni,  sui  juris  J  91. 
honesta  femina  207. 
houestiores  86.  126. 
honor  institutionis  335. 
honorarium  427.  4S0. 
honorarium  jus  97. 
hoiiorarius  cnrator  237  f. 
Honorierter  358. 
Honorius  125.  ^17. 
bonorum  jus  62. 
Horatii  54. 

Horatius  Flaccus  11-5'. 
Hortensia  lex  65. 
Hortensius  66. 
Hosidianum  8.  C.  115. 
hospes  188. 
hostis  183. 
Hugo  46. 

humiliores  86    126.  127  \ 
hyperocha  823. 
hypotheca  297  u.  •. 
hypothecai-ia  actio  466. 
Hypothese  22. 

Jactus  missilium  275. 
Jagd  255.  282. 


Jahr  38. 

Javolenus  Priscus  111. 

Icilia  lex  60. 

idonei  testes  882. 

ignorantia  iuris  15.  309. 

iUata  298.  466. 

iliiquida  exceptio  494. 

illustres  123*.  * 

lUyricum  122. 

immediata  infamia  450. 

Immemorialvexjährung  802.      ^ 

immobilia  285.  534. 

im^ensae  464. 

Imperator  88. 

imperatoris  statuta  188. 

imperfecta  lex  4. 

imperio  eontinens  Judicium  501  \ 

Imperium  87.  56  ff.  88.  504. 

^petratio  actionis  504*.   dominii  322, 

implantatio  265. 

impubes  225.  845.  879. 458  \    arrugatua 
351.  879. 

inaediffcatio  265. 

inaequalis  bilateralis  contractus  898  u.  \ 

incapaces  340. 

incerta    persona    128.    275.    844.   361. 
stipulatio  405.  471. 

incestus  200. 

indebiti  condictio  392.  483  f.  457.  525. 

indices  153.  v 

indignus  340.    heres  318. 

iudiscreta  cautio  816.  893. 

indotata  mulier  877.  879. 

infamia  194.  201.  243.  429  f.  445.  449  ff. 
541. 

inJBans  489. 

infautia  major  234. 

infantiae,  tri^ismissio  ex  capite  857. 

inütiari  434.  478. 

infortiatum  143. 

inffenuus  178  ff. 

injectio  manus  506. 

injuria  449  f. 

ix\juriarum     actio     aestimatoria     452. 
noxalis  486*. 

ii]justa  causa  433. 

innere  Bechtsgeschichte  159  ff 

Innominatkontrakte  394  f.  401. 

inofficiosi  querela  850. 

Inofficiositfttssystem  353. 

inofficiosum  testamentum  847. 

inquilini  182. 

insaniae  color  850. 

inscriptiones  82  n.  *. 

Insinuation,  gerichtliche,  einer  Schen- 
kung 819. 

institoria  actio  483  f. 

institutio  heredis  839  f. 
I  Institutionenlehre  158  ff  45.  47. 
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iDBÜtutionA  103.  15dti.  Gai.108. 112. 
lief.  138.  141.  161  £P.  JnBÜmaxii 
141ff.  153ff.  «oratoriae  119.  Ulpiani 
141. 

inBtitaUonis  houor  335. 

insttla  in  flumine  iiata  16.  259- 

in  integrum  restitntio  225.  27S.  355. 
ZSl.  384.  462.  466.  508*.  510.  519. 
542. 

intentio  499. 

intercefisio  414.  magietratus  56  f.  83. 88. 
121. 

interdicere  bonis  238.  aqua  et  igni  188*. 

interdictnm  479.  498.  526  E  adipis- 
cendae  possessionis  538.  de  arbori« 
bus  caedondjü  455.  539.  de.  olau- 
deBtinapoB6e98ione536.  demolitoriam 
455.  539.  exhibitoritimy  prohibito- 
rium,  restitatorinm  532.  ae  glande 
l^enda  455.  539.  de  itinere  acta- 
que  privato  587.  de  Ubeiis  ezhibendis 
et  ducendis  537.  popolare  539.  de 
preeario  537.  düod  vi  aut  clam  455. 
539.  quonun  Ocmorom  477.  recn- 
perandae  possessionis  535.  retinendae 
possessionis  534.  Salvianom  466. 538. 
de  snperficie  537.  de  uxore  ezhi- 
benda  ac  ducenda  539.  uti  possi- 
detis  534.  Utrnbi  535.  536.  de  vi  535. 

interpellatio  889.     ^ 

interpolatio  145  n.  *. 

interponere  anctoiitatem  223.  283. 

interposlta  persona  218  f. 

interpretamenita  135. 

interpretatio  19j6P.  68.  74. 94.  authentica 
24.  daplex  459^  eztensiva  23  le- 
galis  24. 

interrex  57. 

interroffatio  in  iure  858  K  509. 

interviala  dilucida  237. 

Intervallierong  der  Magistrataren  70*. 

interventio  415. 

Intestaterbrecht  328.  370  ff. 

invecta  et  illata  298.  466. 

Inventar  355. 

inatile  testamentom  847. 

mso  jore  80.  97.    compensari  498*. 

Cneiias  149. 

irregalaris  servitos  288. 

irritum  testamentom  848.  ^ 

Irrtum  457.  523.  525. 

Isauros  Leo  147*. 

Italia  74.  83.  120.  122. 

Italici  contractoA  exceptio  121 K 

Italicom  jus  88^  1()0<  186 £ 

Italicos  tundos  249. 

ItaUcos  mos  docendi  155. 

iter  289». 

iter  ad  sepulcrom  285. 


de  itinere  actaqae  privato  interdiotum 
537. 

Juden  125.  188.  190.  202. 

iudex  76  ff.  128  ff.  453.  498  <.  504. 
delegatas  128.  pedaneos  128*.  qui 
litem  suam  fecit  453.  508. 

jndicata  res  495. 

jndicati  actio  469.  478. 
'judicatum  solvi  cautio  502.  915. 

judicii  translatio  488  ^ 

iudiciorum  ordo  73  ^  496. 

judiois  arbitrive  postolaüo  497  f. 

judicis  offioinm  95  ff. 

judi<dnm  479.  acoeptum  488  ^  calnm- 
niae  540.  Cascellianum  530.  cen- 
sorium  59*.  contrarinm  540.  de 
moribns  207  ^  domesticum  191  ff. 
1^06.  duplex  473*.  fructuarium  530*. 
imperio  continens  501*.  502.  legi- 
titnnm  501*.  ordinarium  73*.  puD- 
licum  543.  resciudens,  resdssorium 
463.    secutorium  530. 

judicnm  selectorum  album  73.  89.  505. 

Julia  lex  78.  96.  201  ff.  482.  500.  502. 
505*.  de  adulteriis  206.  agraria  72^ 
ambitus 91*.  caducaria 376*.  coloniae 
81.  de  fundo  dotali  821.  de  man- 
tandis  ordinibus  201  f.  municipalis 
74.  449*.  etPapiaPoppaea  96.  126. 
203  ff.    et  Plautia  31 1.    et  Titia  231. 

Jnliani  epitome  144.  nova  clausula 
872*.    pöstumi  344». 

Jnlianus  95.  98.  111.  144*. 

jumenta  424. 

Junla  Norbana  lex  177.  185*.  186. 

Juni*  Velleja  lex  344'. 

Juniani  Latini  177  ff.  186.  212.  340. 

juniores  58.  65. 

Jnppiter  fiEirreus  196  ^ 

ji|ramentum  pro  calumnia  868.  540. 

jurata  operanun  promissio  319*.  420*. 

in  jure  cessio  176*.  2UK  224*.  278. 
277.  866*.    confessio  469.  508. 

ex  jure  manum  conserere  529.   • 

juris  iniamia  450. 

jurisjurandi  obligatio  819*. 

juris  possessio  531^ 

juri^)Tiidentia  165. 

Juristen  74.  66.  101  fil 

Jtristenscbulen  108  ff. 

juristische  EneykiopSdie  158.  Person 
168  £  293.  344.  428. 

jus  28.  52.  75. 182  ff.  abeünendi  343ff. 
quod  ad  actiones  pertinet  161  ff. 
accrescendi  827.  837.  362.  Aelianum 
68.  aequum  6.  aureorom  anulorum 
179.  cavile  59.  74ff.  97.  134.  164ff. 
189. 246. 519.  commercii  184.  conubii 
184'.  dicere76ff.  extraordinartum91. 
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Flavitinüm  68.  genüam  164&-183. 
418.  458.  honorarium  80.  hononun 
62.  impetrandi  domSnü  322.  inter- 
cedcDdi  56f.  BS.  88.  121.  ItaHcum 
83«.  100*.  186  ff.  lAtii  184«.  übe- 
raruiD  204^  375'.  naturalo  164ff.  246. 
uovom  182.  offerendi  823.  Papiria- 
num  75.  quodad  peraouas  pertiiiet 
161  ff.  poeniteudi  896.  posBessioiiis 
25S.  posÜimiiiiU  174.  255.  postcdandi 
243^  praetoriam^  59^486.  privatam 
81.  32»  protimiBeos  294.  publicum 
31  f.  Quiritiuni  97. 183  ff  in  ro  280  f. 
receptnm  89.  qnod  ad  res  pertinet 
161  ff.  respondendi  lOOff.  112M34. 
186.  scriptum  167.  singulare  24. 
speciale  25  >.  strictnm  6.  84  ff.  467. 
471.  479.  488*.  494^  subsidianum 
4.  32  ^  suffragii  184  ^  trium  libe- 
rorum  204\  375.  toUendi  464.  ven- 
dendi  filios  192'.  vetus  132.  vitae 
ac  necis  191. 

in  fxxs  vocare  506. 

jusiurandnm  468.  in  jure  delatum  508. 
in  litem  480.    legitimum  96'. 

jussus  418«.  488  n.  '. 

Justianus  101.  107.  121.  126  ff  Codex 
100».  118'. 

JuBtiniana  emancipatio  219.  trans- 
missio  !357. 

Justinioni  digesta  98.  107.  111.  118  f. 
118.    institutionea  37. 

Justiniaus  Kechtibuch  19ff.  43ff.  189ff 

Justns  PapiniuB  100'. 

Juvencianum  S.  C.  477  ^ 

JuventiuB  Celsus  110. 


Kaiser  87  ff.  115  ff. 

kaiserlicbe  Erlasse  99 ff.  115ff.  182 ff. 

Gerichtshöfe  118.    Provinzen  90. 
Kalendarium  41 5  ^ 
Kalender  53« 
kanonisches  Becht  85  f.   129'.    200  f. 

207.  309. 
Kapitalsmiete  392  ^ 
Karthago  98'. 
SLastenvesen  180'. 
Kastraten  202.  217. 
katholische  Kirche  36. 
Kauf  '421  ff  467. 
Kauf  bricht  Miete  387  u.  *. 
Ketzer  125.  190.  840. 
Kiudererzeugnng  203. 
Kinderlosigkeit  126.  204. 
Kindesannahme  212  ff 
Kindesaussetznng  181. 
Kin^he  125  ff  172'.  176.  190.  Sil. 
Kirchenrecht  35  ff 


Klagbarkeit  des  Anspruchs  457. 
Klage  460. 

Klageveijfihrung  516  ff. 
Klogfbrmular  66.  77  ff 
Klaglose  Ansprache  458.  517.  524«. 
Klassen  des  Volks  58. 
Kleinpfichter  85  ff 
Kleinvieh  180'. 
Kloster  126. 

KodLriUarform  227.  368  f. 
Könige  56. 
Kollegialgerichte  93. 
Kolonat  182  ff. 
1  KonimendatioQsrecht  des  Kaisers  91. 
Kommentare  103  ff.    des  edictum  per- 

petuum   146«.     des  Gf\ju8   75.    95'. 

112.    der    Institutionen  153  ff.    156. 

Pauli  114.    der  Postglossatoren  149. 

Ulpiaui  113. 
Kommentatoren  43.  149. 
Kompetenzwohlthat  482. 
Kompilatoren  145  ff. 
Konnskation  386.  417*. 
Konfusion  286. 

Konkubinat  126.  197'.  200«.  207  ff 
Konkubinenkinder  126.  208.  217.  456. 
Konkurrenz  der  Aktionen  459  f.  u.  '. 

der  culpa  489. 
Konkursanmeldung  482«. 
Konkurse  129.  385. 
Konsens  199'.  208. 
Konsensualkontrakt  418  ff. 
Konsensualobligation  888.  401. 
Konsiliatoren  149. 
Konstantin  108.  107.  116.  120  f.  125*. 

126'.  128.  129'.  183.  135,  138.  182. 

193.  195.  201.  204.  225.  285. 
konstitutiver  Erwerb  282. 
Konsulardatierung  122'. 
Konsnmption   des   Anspruches   durch 

Urteil    496.      durch    ProzeSbeffinn 

489'. 
Konventionalstrafe  404. 
Konversion  369  ^ 
Konzil  120. 
Koordination  265'! 
Korrealobligation  405  f. 
ELorrealveriiftltnis  514'. 
Kreditanstalten  86. 
Kiindigune  429.  430. 
Kultus  51  ffl  87. 


Labeo,  Antistius  108.  105*.    Domitius 

110«. 
Ladung  im  Prosesse  506. 
laeslo  enormia  425. 
laeti  188. 
lanz  443 ^ 
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lata  culpa  893.  489. 

Lattfdndienwesen  181. 

lAtina  colonia  prisoa  184  £ 

T^atiaerkridg  184. 

T^tiiii  49.  184fr.    Juniani  177  ff.  186. 
212.  340.    liberti  185*.  186. 

latinitaa  185. 

laadare  aactorenai  428  K 

laudemium  294. 

lectio  Florentina  148. 

Legalismas  66.^ 

Legalordnnng  158  ff.  161  ff. 

Legalaorvltut  248. 

quod  legatoram  interdictum  539. 

legatum  358.  385  ff.  432. 

legio  876. 

legis  actio  66.  68.  77.  278  ^  469 ff.  540. 
per  condiclionem  471. 

Legisaitionenprozeß  76  ff.   487.   407  f. 
518. 

legitima   oara    23T.     hercditas  370  f. 
tutela  197  •.  228. 

legitimae  usumc  408. 

legitimatio  212.  217. 

legitimi  edictom  onde  375. 

legttimiiin  Judicium  501'.  pactum  419. 
verbum  79. 

legitimus  actus  286*.  402*. 

legum  Bomanamm  et  Mosaicanun  col^ 
latio  134. 

Leibeigene  182  ff. 

Leibnft  150*. 

Leibvertrag  392.  467. 

Leo  400.    Isaurus  147*.    Phüosopbus 
147.  401». 

leonina  societas  488^ 

letztwillige  Verf&gnng  186.  327.  380. 

Leugnen  434.  478.  541. 

levis  notae  macnU  449. 

lex  28.  74*.  182  ff.  144  £  167.  Aebu- 
tia  78. 500.  Aelia  Sentia  178.  Aomilia 
62^  agraria  71  ff.  81.  annua  80. 
Apuicja  412.  Aquilia  21*.  445  ff 
470*.  Atemia  Tarpeia  61  *.  Aülia 
281.  Attnia  811.  Anton ia  de Thei- 
mcmibus  81.  Buigundlonum  187  ff. 
Oaecilia  Didia  71*.  Galpumia  70. 
Cannleia^2.  201.  Cassia  7l\  Cassia 
Ter^titia  72*.  censoria  59.  85  ^ 
cil>aria  69.  Cioereja  412.  Cincia 
318.  519.  Clö^  72.  eommis- 
soTia  296.  Constantini  188.  con- 
tractus  172*.  Cornelia  69.  77.  79. 
81.  174*.  412.  452.  data  14.  96.  99. 
115.  dei  134.  Didia  69.  duadeciro 
tabulamm 442. 446  4M. 450\  erratica 
145.  Falcidia  349.  864.  Fannla  69. 
frumentaria  72.  Fuffa  Caninia  178 
fugitiva  145.    Furi%  de  sponsu  412. 


FuYia  testamentaria  363.  Gabinia 
71«;  Gundobada  137.  Hadriaml31*. 
Hieronioa  78*.  Hortensia  65.  Icilia 
60.  ^imperfecta  4. 

Lex  Julia  78.  4»2.  500.  de  adulteriis 
20C.  a^praxia  72*.  de  ambitu  91*. 
eadnearia  876*.  de  cassiono  bonorum 
4S2.  de  fuiulp  dotaii  821.  de  raari- 
taudis  ordinibus  96.  201  ff.  munici- 
palis  74.  81.  et  Papia  Poppaea  96. 
126.  208  ff:    et  Plaxitia  611. 

Lex  JuÜae  Genetivae  coloniae  81. 

Lex  Junia  Norbana  177*.  186.  188*. 
Yellej^  844  ^ 

Lex  Laetoria  (»Plaetoria)  325*.  Li- 
cinia  Stolosis  68.  Maenlä  64.  Mae- 
nia  de  dote  207  ^  Maiacitana  115. 
mancipii  272.  Maniiiana.  68.  Me- 
nenia  Besta  61  *.  mctalli  Vis^^ensis 
115.  minus  quam  perfecta  4.  nuva 
96.  novellal36.  Ogulnia68.  Oppia 
69.  ^rchia  69.  Oviuia  63.  Papia 
Poppaea  96.  126.  378.  Papttia  61*. 
71*.  de  peonniis  repetendis  70. 
Pinaria  509.  Plaetoria  225.  619. 
PUutia  Papiria  74.  Poetelia  397*. 
privata  314.    de  provocatione  61*. 

Lex,  Publilia  de  sponsu  412.  Pbilonis 
63  ff.    Voleronis  60  u.  *. 

Lex  regia  74  ff  90.  de  imperio  Ves- 
pasiani  115. 

Lex  repetundarum  81.  restitutae  142. 
BomanaBurgundionum  188.  Romana 
Visigothorum  137.  Bubria  74.  81. 
saerata6<L  Sftl])ensana  115.  satura 
71.  Scribonia'-aSd..  Sempronia  72*. 
ßempronia  agraria  71.  Sitia  497*. 
sumptuaria  69.  Tboria  72.  Titia 
69.  tribnnicia  prima  60.  Urse- 
nensis  81.  Valeria  61.  Valeria  et 
Horatia  65.  Villia  aQualis  70.  mc- 
talli Vipasconsis  115.  VisigOtborum 
187  ff.  Voconia  340  ^  863.  374*. 
Zenoniana  427. 

libeilus  actionis  508. 

liberaSe  Zuwendung  317. 

liberales  operae  427. 

liberalis  causa  175  ff. 

libevatio  legaia  360. 

liberatio.  per  aes  et  Hbram  435*. 

liberatoriscber  Erwerb  283. 

üben  naturales  208.  217.  456.  edictum 
unde  l.  374. 

de  liberis  exbibendis  item  ducendis 
interdictum  539. 

de  Ubero  bomine  cxhibendo  589. 

HberoTum  Jus  204  ^  375. 

Hberoe,  jretentio  proptcr  475*. 

libertus  175  ff.  377.  888.  449. 
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Ubenus  175£P.    luatixiiis  185  ff.    orcinos  ! 

3ti9.  ! 

libri  ad  edic^mn  140.     ßavdtxw  13S.   • 

feudonim  143.    iuris  mälia  68.  sin-   ; 

gnlarid  «Jichiridii  111.    ad  l^biiiiim   ! 

110.  140. 
libripenß  270  .  331.  397.  ! 

lichte  ZwischenrilQüie  aVI.  \ 

Llcinia  Stolouis  68. 
LicinioB  63. 
licltatio  fmctaum  580'. 
liciam  443*. 
limitatus  ager  258. 
lifl  489».  ol3». 
litem  suam  facere  453. 
litigiosa  res  488. 
litiB  contcstatio  487.  489«     denuntiato 

423.  507.    dominas  518. 
Litiekrcszenz  478. 
Httera  vulgata  143. 
litterae  dimissoriae  511*. 
Litteralobli^ation  888.  415  f. 
locatio  conductio  145.  425  ff.  #68.  589J 
de  loco  publico  fruendo  interdictum 

538». 
logische  Auslegung  21. 
Lohn  426  u.  *. 

longa  manu  traditio  274.    qnasi  pos- 
sessio 286. 
longi,  loDgissimi  temporiiT  pra^sJEKsripüo 

304.  305. 
Louginus,  C.  Cassius  111.  112»   117». 
longobardisches  Recht  48  ^  187.  148. 

148, 
Loskavf  von  Gefangenen  128.  182. 
Laceres  49.  58'. 
lucrativa  causa  495. 
lucrum  cessans  446. 
Lubullus  444*. 
ladi  saeculares  109*.  115».  204*.    vir- 

tutis  causa  528*. 
Lftcke  im  Recht  22  ^ 
lustrum  221». 
Lnzusaosgaben  464. 
Luzusgesetze  69. 

Hacedo,  Basilios  i47. 

Maoedonianum  S.  G.  96«.  392.  457.  519. 

Macer  Aemilins  114** 

Mängel  heimliche  424.  468. 

Maenia  lex  64.    de  dote  ^07  ^ 

magister  navis  488. 

magistratas  504.  edicta  76ff.  97  £  167. 

Haftung  240. 
Mahnung  889. 
Mahom^aner  138^ 
Mai,  Angelo  185. 
majestatis  crimen  88.^548. 


mala  fldes  489  >. 

Malacitana  lex  115 

mancipatio  196f^  22S^  270ff.  276.  331. 

424. 
maitdpi  '.es  271  f. 

nianoipfnim  180.  192.  214.  220.  424. 
maiidare  actionem  491». 
mandata  actio  491  u.  '. 
mandatum  427:  429  ff<-  468.    eostodiae 

393  ^    des  Kaisers  99.   qualifieatum 

418.    in  rem  suam  491. 
manifestus  fVir  442. 
Manilianae  leges  68. 
Manilii  actiones  68. 
M*  Manilius  68. 

manum  conserQrc  176  ^  529.      . 
in  manum  conventio  384. 
manumissio  175  ff.     inter  amicos  176. 

censu    175.     in   cccleaia   176.     per 
'  epistulam    176.     testamentaria  175. 

vindicta  176.' 
manumissör  extraneus  218. 388.   parens 

219.  229.  280.  375.  377.  379. 
manus  195  ff.  210.  218.  227. 
Manusehe  195ff. 
Manus  injeotio  497.  469  f.  506.    mili- 

taris  512». 
Maroellus  118. 
Marcianufl*114. 
Marcus  Anrelius   112.  118.  225.  875. 

494^.  495». 
Manus  73« 

Marktpolizoi  115  f.  424. 
Martinas  149. 
Maasekauf  885. 
Massen  der  in    den  Pandekten    aus- 

gesogenen  Schriften  140.   - 
materftimiliaa  196*. 
materielles  Noterbrecht  8491    Recht 

32  ff.  88. 
iegitimatio  per  subsequens   matrimo- 

nium  217. 
Mehrhcitsbeschlfiase  170. 
Menenia  Sestia  lex  61*. 
Menenii  54. 
mensor  50*. 

mercatorum  collegium  168». 
merces  426  f. 

metalli  Vipascensis  lex  115. 
metus  454.  462.  473.  478.  519.  524. 
Miete  145.  425  ff.  468.  539. 
Mietverlänserung  427. 
de  migrando  interdictum  589. 
milde  Stiftungen  172. 
MilitiSikaiser  1^7. 
Militftrtestamcnt  333.  841. 
milites  470».' 
militia  123.  874. 
Minderjährige  225.  311.  321.  462. 
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Afindenmg  der  Ehre  449. 

muilsterium  praeatAre  324. 

minores  viginti  quioque  aDuie  225.  31 1. 

'321.  462. 
minne  quam  perfecta  lex  4. 
miniitio  exiBtimatioiiis  449. 
miserabile  depontam  398*. 
miserabiiie  persona  128. 
Mißheirat  207. 
missio  383.  526«  ex  Carbopiano  edicto 

382*.    honesta  116.    ex  primo,  se- 

cimdo  decrcto  278.     in  poesessioDcm 

538*.   in  rem  516.    vcntri«  382». 
Mitbesitz  254. 

mteigentum  250.  262  f.  320.  432. 
Miteigentumsklage  473. 
Miterbeii  827.  341. 
Mitgift  205.  419  f  474  f. 
mittelbare  Beleidigung  451.  Vertretung 

233.  285.  485.  514.  516. 
Mitvormünder  239. 
Modestinns  114.  136. 
modus  404. 
Mönche  125.  242. 
raons  Janiculus  65.    Moer  60. 
de  pago  Montano  S.  G.  115. 
mora  .«^89.  439  ^  441.  479. 
Moral  1.  5. 
Mord  192. 

mores,  retentio  propter  207. 
Morgengabe  320. 
de  moribus  Judicium  207'. 
stipulatio  post  mortem  410. 
mortis  causa  negotia  315.   donatio  319. 

829. 
mos  docendi  gallicus  155. 
Mosaicarura  et  Komanaruin  legnm  col- 

latio  134, 
Motive  23.    in  Justlnians  Gesetzen  46. 
Muciana  cautio  343. 
Mündigkeit  235.  832.  334. 
mulier  indotata  877.  379. 
multae  61. 

Sfunicipalordnung  81. 
municipes  170*. 
municipium  170*.  187. 
Mumer  154*. 
Mutterrecht  212. 
mutuum  391  f.  467.  472. 
miituus  dissensns  487. 


Nachbarrecht  248.  455.  539. 
Nacherbfolge  347.  867. 
Nachlaßkanf  477. 
nasciturus  170.  227. 
natalia  179. 

natalium  reatiintio  179. 
natOrUcheForderung  457.458. 517.  524. 
LmoKBAMD,  hmL  d.  rdm.  Rechtes 


Natur  der  Sache  16  ff.  22. 
natura  sni  generis  487. 
naturale  jus  164  ff. 
naturales  liberi  208.  217.  456. 
Natundexekntion  512*. 
naturalia  negotii  402  ff. 
naturalis  adquisitio  167'  246.  247.    ob- 
ligatio  45Tf.   4&S.  517.  :«24.     poa^ 

sessor  535.    ratio  165*. 
Naturgesetz  3.  18. 
Naturrecht  7.  16.  17.  106*.  165  ff. 
Naturrechtsschule  18.   47.   150ff.   156.. 
Naturtrieb  165'tr. 
riauta  390.  453. 
uanticura  foenus  409'. 
Nebenbestimmungen  403  ff. 
Nebenhaftuug  436. 
Nebenseh nldi) er  411. 
necessaria  novatio  489. 
noceesariae  impensae  464. 
oecessarius  heres  853  f. 
negative  Funktion  der  Bechtskraft  495. 

Potestativbedingung  348. 
negatoria  actio  464. 
negotiorum  gestio  21*.  414.  431. 
negotium  bonae  fides  314.  402.    iuter 

vivos  315.    mortis  causa  315.  strLcti 

juris  402*.    rescindere  51. 
Neratius  Priscus  110. 
Nero  111.  366. 
Neronianum  S.  C.  359* 
Nerva  86».  96».  109. 
neugeborene  Kinder  192. 
nexum  897.  435*. 
Nichtigkeit*847.  523. 
Nießbrauch  193.  268.  290.  538. 
N.  N.  499. 
noctes  Atticae  119. 
nomen  legatum  360.     transscripticium 

416*. 
ifOfii^tt  ayiMgHt  167*.     (iafftXucn   147. 
nominatim  exheredare  335  f. 
nominatio  potioris  241.    tntoris  240. 
iftw'  p6fi4ap  flwf«i»«fü>yij  147.   iulofi^  147*. 

nff^xBiffOP  148. 
»o^oa  ^^^o;  182. 
non  usus  287. 

Norbana  Junia  lex  177.  185*.  186. 
nota  oensoria  59.    exhereditationis  335. 
notae  59.  113.  135. 
Notariat  510. 
Noterben  132.  334.  885  ff. 
Noterbrecht  182. 
notitia  dij^itatum  128*. 
Notizbücher  417  >. 
Notstand  457. 
Notwehr  457. 

nova  clausula  Juliani  872*. 
novse  leges  96. 
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novatio    363««    401.    436.    467  f.    493. 

necessaria  489. 
noveUae  leges  Justiniani  142  ff.    post 

TheodoBiura  196.  llieodosianae  136. 
nojca  820.  4Bfi. 
Ncvxalkla^e  458. 
nudei  155. 

Inda  proprietas  891 III.  voluntafl  315. 
nndum  pactsm  418*.  419*.  457*. 
NuUitütiuydteTn  853. 
I^itna  50.  75.  168». 
'  Nuiuerius  N«gidiu6  499. 
nummo  uno  venditio  366. 
nummud  unns  sestertius  271. 
nuncupatio  831*. 
fiuntiatio  op«ri8  novi  455. 
nuptiae  195  £ 
naptias,  donatio  propter  320. 

Obervormandschaft  234. 

oblatum  furtum  442. 

obligare  51. 

obligatio  386  f.  accesHoria  295.  404. 
41t*.  492.  alternativa  405.  bonaa 
fides  389.  certa  471.  ex  coutracta 
386  fF.  ex  delicto  438  ff.  alimentarta 
86^  juriäjarandi  810*.  naturoHa 
458.  517. 524.  pignorjH  sive  rei  296  ff.  ' 
praediorum  297.  strioti  mrig  389. 402». 

Obligationenrecht  386  ff. 

obraptio  99  ff. 

Obrigkeit  6.  176.  180.  187    192. 

Obaervaiiz  14.  169. 

observationea  155. 

occontatio  451. 

occupatio  255. 

OctavianuB  218'.^ 

Octavins  454 

Odofredos  143*. 

öffentliches  Recht  31  ff.  34  ff.  Teata- 
meut  332. 

("KlentUchkcit  506. 

officium  123.    judicis  95. 

OfiHufl  68*. 

Ogulnia  lox  63. 

omi-isio  hereditaJis  358  ff. 

Onerierter  858. 

oneris  ftsrcodl  servitns  284*. 

ope  exoeptionis  518  ff. 

op<*>nie  libertnruni  427.  locari  solitäe 
319*.  »ervorurn  292.  jurata  ope- 
raruni  prominsio  319*.  420 '\ 

opftrarum  locaüo  426. 

ofKnis  locatlo  426.    uovi  nnntiatio  465. 

opinio  neceasitatrs  15. 

C^pia  lex  69. 

optio  tervi  408*.  faitoAs  angnata,  plena 
224. 


opitonia  lagatam  360  u.  *. 

opus  c^nsorium  59.    locatum  426. 

Oralfideikonamifi  868. 

oratio  prindpis  97.    divi  Severi  285. 

oratoriao  inatitutionee  119. 

orbi  204.  . 

Orchia  lex  69. 

orcinuB  libertus  369. 

ordentliche  Ersitznng  804. 

ordinarium  iudicium  73*. 

ordinatio  jndicii  508  f.  b.  «. 

exira  ordinem  95.  129. 

ordo  65.     equeeter  72  ff.    judicioruiu 

73 ^  496.    senatorius  63.  73^ 
Orient  87.  122. 
originXrer  Erwerb  464. 
originarü  182. 
Originea  110^ 
origo  189. 

Oropium  S.  C  425*. 
Orphitianuu)  8.  C.  373. 
oocolo  int^rveniente  195. 
Ovinia  lex  63. 


Pacht  425.  466. 
pacfis,  coiiBultatio  de  13,\ 
pacUmi  74*.  314.  389.    adjectum  398  \ 
419*.    de  cotitrahendo  422.     dotalc 
877.    fidaciae  272.  296.    hypothecae 
297 .     legitimum  119*.     n  udum  457  *. 
de  bon  petendo  436.  48?.  492.    prae- 
torium 419*.    et  stipulatio  bei  Ser- 
vituten 285.    vestitum  419*. 
Pkchter  116    131  ff.  268. 
Pädagogen  69. 
Pftpstc  115*. 
pagani  190.  341. 
Palatii  sacri  quaestor  123. 
palatiikae  dignitates  123. 
Palingeneeia  juris  civilis  108*. 
palmarium  430*. 
pamphylische  Inschriften  119*. 
pandectae  Justiuiani  38.  98.  103.  140  ff. 

Modcstini  114. 
pauis  farreuB  196. 

Papia  lex  378.    Popi>aoa  lex  9Q.  126^ 
!       203  ff. 
j   Papian  138. 

I   Papinianus  113.  117*.  135  ff. 
PapinianusmaAso  140. 
Papifia  lex  61*.  71*. 
Papirius  Sextus  75.     Justna  100 '^. 
paraphcma  204^. 
Paraphrase  147.  158. 
i   ntt^r^tln  147 \  155. 
parena  manumissor  819.  229  f.  875.  877. 

379. 
parentelaa  respeeUis  200. 


Kegurter. 
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parentis  inter  liberos  testaTnentam  SB4'. 

parricidimn  543. 

pars  indivisa  880. 

Parteibetrieb  506». 

partes  formiilaTain  499.    pro  diviso  und 

Nidiviso  2<^0^    pro  parte  testatam 

decedere  $41*. 
partiariofl  coloniu  427  tt.  *. 
partitie  le^ata  866. 
partas  ancillae  267». 
paterfamilias  54.   19t  ff.   482  ff     dili- 

gens  489. 
pater  patriae  89. 
patres  57.  59  ff. 

patria  potestas  55.  189.  191  ff.  209  f. 
Patrieiat  64*.  89.  127. 
patridi  65ff.  57«.  59  ff.  196.  201.  219. 

Ktrimopium  248  f.    Gaesaria  172*. 
4Tonat  179.  851.  869.  877.  411. 
patroDUS  24^  218.  229.  875.  383. 
PaaU  r^ceptae  sententiae  117. 
Panliana  actio  79. 
Paulus  118  ff.  186. 
pauperies  486. 
peculatuB  50.  548. 
peonlium   50.    1V4.    180  ff.   198.  824  f. 

881.  478.  482.  4S4. 
pecnnia  5a  180*.    constituia  418.  468. 
pccunia  trajeoticia  409  ^ 
pocnniae,  exceptio  non  numeratae  417. 
pcdanei  jndioes  128». 
Pedius  112. 
P^;aaiaDer  110. 
Pegasiannm  90.  867. 
Pegasus  109. 
pendeute  condicioae  403. 
peusio  294. 
percepti  fiructos  268. 
perduellis  188. 
peregrini  66.  77.  166  ff  184.  186  ff.  803. 

400.  412.  501*.     deditieii  178. 
peregrinns  praetor  84.  186. 
peremptoria  exceptio  521. 
perennia  flumina  244. 
perfectissimi  128  ^ 
Pei^gameDt  118^ 
pericnlnm  (Protokoll)  510  ^ 
periculnm  emptoris  est  428. 
permutatio  894.  422. 
perpetua  actio  516. 
peipctuatio  obligationis  390. 
perpetuum  edictnm  76ff  111.  118. 146*. 
persecutiones  462.* 
persdnliche  Ansprüche  460  ff.  466. 
Mrsöntiches  Becht  886. 
Person  juristische  168  ff.  844. 
persona  168  ff.  178».     alieni  juris  191. 
persona  debilis  288.    cxcepta  818.    in- 
*  certa  128.  844.  86t.    miserabilis  128. 


persona  turpis  349. 

personales  praestationes  478. 

rersonalexekution  51 1  ff.   -Servitut  290. 

personam,  acdo  in  460.  466  ff. 

personas,  jus  qnod  pertinet  ad  161  ff. 

Pertinax  86*. 

pestis  tempore -conditum  teetamentum 
884. 

petitto  curatoris  225.  liereditat&  476. 
principii  26.    tutoris  231». 

potitoria  formula  501. 

Petri  exceptiones  148.  149. 

PftndiuigBrecbt  der  6t8u«rpäehter  78*. 

Pfand  422.  -kls^e  466.  -Privilegien  828 
u.  K  475.  -recht  162.  295  ff.  -übeiv 
nähme  467.  -verkauf  215^  321  f.  -vei^ 
trag  898. 

Pflegekind  220. 

Pflegschaft  221.  2^. 

PflichtteUsrecht  95.  849  f. 

Philosophenschulon  98. 

Philosophie  107.  114.    stoische  104. 

phönicisches  Beeht  103. 

pia  causa  172.  811. 

pigneraticta' actio  466. 

pignoris  capio  470.  497.    causa  299*. 

pignuB  297.  899.  422.  467.  antichreti- 
cum  297^.  conventum  297.  in  causa 
judicati  captum  298.  legale  298. 
nominis  800.  pignoris  300.  prae- 
torium 298.  tacitum  298.  testamen- 
tarium  298.  traditum  297.  usus- 
fructtts  299. 

pilea  176*. 

Piiiaria  lex  509. 

Pisanä  lectio  148. 

Plus  Antoninus  218.  851.  511». 

Ptacentinus  148*.  154'. 

flacita  prinoipum  167. 
laetoria  lex  225.  519*. 
de  piano  881*. 
Platzrecht  294.  887*. 
Plautia  Papiria  lex  74. 
Plautiufl  112. 
PUntus  82  ^  112.  421. 
plebeji  55  ff.  59  ff. 
plebis  defensor  122.    scitum  65.  167. 

tribunus  57.  60  ff  88. 
plebs  59  ff.  78. 
plena  pubertas  217. 
Plinius  111*. 
plus  petitio  481.  521 
poena   committitnr  51.     compromissa 

420.    calci  543.    secundarum  nuptia- 

nun  126.  204. 
poenae  nomine  relictnm  legatum  861. 
poenao  servus  175. 
poenae  temerc  litigantium  540. 
Poenalanspruch  470. 

86  ♦ 


564 


Register. 


pocn»Iid  spoiüsio  501. 

poenitendi  ju«  «^96. 

Polüeistraferi  61. 

pcllieitacio  420. 

pomp^anische  Quittungstafeln  118. 

robponiuB  Scxtus  111. 

ponlifex  63.  66  if    76.    79.     maximus 

52jr.  56.  87.  219^ 
Poppaea  et  Papia  lex  203  ff.  378. 
populäre  interdictoin  539. 
popttlaris  actio  440. 
popnli  rogatio  57. 
ad  populum  provocatio  61. 
popnlus  KomanaB  172. 
portio  legitima  349  f. 
actio  de  poBitis  vel  anspcnBia  440  ^ 
positive  Funktion  der  Kcchtskraft  495. 
paiseesio  27.  71.  251.  533  f.    an  Pro- 

viiurialgnindstUcken   249.     bonomm 

829.    379  ff.   882.      bonorum   contra 

tabulas  337.  382. 
in  posseasione  esse  258. 
pos&essor   üctcs  463  ^     naturalis  252. 

535. 
pro  possassore  possidere  476. 
poesessores  130. 

poasessoria  hereditatis  petitio  477. 
poHse^sorischc  Interdikte  .538  ff. 
Post^os.sMtoren  43.  149. 
postlmiinn  jus  174. 
posttheodosianische  NoveUen  136. 
postulnre  243».  449». 
postulafio  judicia  497  ff.    tutoris  240. 
postunii  386  u.  ».  844».  •.  '.  848. 
rostwesen  84*. 
potestas   doxninica   180  ff.     patria   55. 

127.   189.   191  ff.   209  f.     tutoris  222. 
pot6i»tativa  condicio  848*. 
potior! s  nooiinatio  241. 
Prftueptionslegat  859. 
Prftdialservitiit  272.  287. 
praedlorum  obligatio  297. 
pracdium  doniinans  287.   rusticum  288. 

serviens  287.    urbanum  288. 
praeft3Ctura  122. 
praefectiis   aersrii    02.      annonae    92. 

praetono  92.   113  f.   122.  133.     urbi 

92.  111.  122.  231.    vigilum  92. 
praejndicia  502'. 

praejudicialis  actio  461.     spoiisio  50). 
praelectioncs  155. 
i^ifilegat  859. 
praes  412. 
praescriptio  495.  499.  521  f.    formulae 

477  ^     imnieraorialis   302*.     ob-   et 

subreptionie  JI9.  long!  tomporis  305. 
pnmscriptis  verbis  agere  395.  467. 
praeses  128*. 
praestare  890*. 


praestationes  personales  478. 
praeteritio  835. 

practennitt^re  hereditatem  353  •. 
praetor  63.  70.  76  ff  97  ff.  880.    ffdci- 

commissariiis   86li".    peregrinns   84. 

98.  1S6.    tutolaris  231.    urbanus  98. 
prspetorio   praefectos    92.    118  f.    122. 

138. 
praetoris  auxilium  97.    edictum  74. 
pr&toriaehc  Klage  517. 
praetorium  jus  59  ^  80.  97.  486«  pactum 

418.  419f  420* 
Pi-ftvention  3*^2. 
pragmatica  sandio  132. 
precarium  317.  394».  534  ti.  *.  537. 
Preisminderung  424.  468. 
Prioster  51  ff.  63.  CO  ff.  75.  87.    -amt 

63.    -schaft  124. 
princeps  87  ff. 

principi  oblatum  •  testamentum  832. 
principii  petitio  26. 
prindpis   auctoritas  101'.     oratio  97- 

placitum  167. 
pnncipium  145. 
Prioritilt  im  Pfände  322.  323. 
prisca  colonia  Latina  184  ff. 
privata  sacra  54. 
privatae  leges  814. 
Privatautonomie  814. 
Privatgefäugnis  181.  -geschworener  505. 

-inschriffcä  186'. 
Privation  294. 
Privatrecht  31  ff.    -strafe  448.    -testa- 

ment  272.  831. 
privilegierter  Gerichtsstand  125.  128. 
privilegiertes  Pfandrecht  323.    Testa- 
ment 333. 
Privilegium  73.  116.  127  ff.  182.  168*. 

204» 
pro  berede  gestio  354.    possidcr6  476. 
pro  socio  actio  468. 
Probejahr  198. 
Probus  122». 
proceasiis  496'. 
nifoX^Hfotf  147  f. 
procinctus  830.  333'.. 
proconsul  88. 

l>roculiani  108  ff.  261.  359.  421.  488. 
Proculus  109. 
I  procurator   80  ^   92  ff.  488.  512  ff.    in 
!       rem  snam  491. 
I  prodigns  238.  821.  334. 
I  profecticia  dos  474. 
I  profecticinm  peculium  324. 
!  prohibitoria  formula  464». 
prohibitorium  interdictnm  582. 
prohibitum  furtum  442. 
Proletariat  71. 
promisrio  dotls  419. 
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pronuntiatio  161  ^ 

proprietas  27.    uuda  21)1111. 

Tiffoaijimoy  1781 

protiiniaiB  294. 

pro  ftribanali  881*. 

protutor  231  f. 

provincia  86.  122. 

provindale  edictam  98.  112. 

Provinzialgrund8tack249.285'.  -prafekt 
123  f.  -recht  188.  -atfidte  122.  -veiv 
waltniig  88  £  87. 

provocatio  89.    ad  populnin  Gl« 

Prozente  408. 

Prozeßbärge  408.  411.  -chikane  445. 
-formalar  53.  77  ff.  -hindernde  Ein- 
rede 521.  -kurator  284.  -recht  162. 
406  ff.  -strafe  497.  501,  540.  -Ver- 
jährung 495.  508.  5161  -vollmacht 
514  f. 

pmdenttum  responsa  100  ff.  167. 

pabcrta»  285  f.    pleua  217.  882. 

publica  si^ns  82. 

piiblicMuii  78. 

publice  reupondere  1001 

Pubücia  lex  69. 

Pablicituia  actio  79.  276.  465. 

publicum  fiumcn  244.  Judicium  450. 
548.    jus  82. 

publicum  ager  71  ff.  812.  538*  servus 
123.    U8UB  243  ff. 

Pttblilia  lex  412. 

Publilius  Plülo  68  ff     Valero  00  u.  1 

pudor  365. 

Pupilliirsubatitntion  387.  345  f. 

pnrgatio  morae  4391 

Putativtitel  806. 


^uaestio  155.    Domitiana  110^    per- 

petna  70. 
quaestor  eacri  palatii  123.  189. 
quaeatorii  agri  313. 
qualitaB  adjecticia  482  ff. 
quanti  minf>ri8  actio  468. 
quarta  divi  Pii  351.   Trcbellianica  367. 
quasi  castrensc  peculium  325. 
Quatfideliktsobligation  388.  452.    -kon* 

traktsobligatioii     480.       institutoria 

actio  484. 
quasi  jKMaessio  537.    traditio  285.  usob- 

fructus  291. 
Quasipupillarsabstitution  347. 
quasi  Serviana  actio  466.    traditio  285. 

ususfructuB  291.  3911 
Quelle  12  ff.  18. 
Quellendeutung  18  ff.  38.  157  ff   -inhalt 

26  ff. 
querela    inofliciösae   dotis  «ve   dona- 

üonis  351.    inofficioai  testameuti  850« 


iiullitatis  juris  novi  353.    uon  nume- 

ratae  pecuuiae  417. 
quiuquaginta  decisiones  140. 142.  solidi 

319. 
QuintUianus  119. 
uuiritarisches  Eigentum  249. 
Qnirites  65.  66.  97.  183  ff.  249. 
QuittuQggnatar   der   acccptilatio    416. 

485. 
QuittuQgstafeln  118. 
quormo  bonorum  intcrdictuui  477.  5271 

582.  588. 


Baiuaea  49.  581 

rapina  444. 

ratio  legis  23.  241  naturalia  1651 
scripta  89.  152. 

Kaub  444.    -che  1981 

randosculam  2711 

Bealkredit71.  -last  284.  Servitut  287  ff. 
-vcrtnig  888.  391  ff.  401. 

recepUte  sententiae  Pauli  117. 

recopticia  actio  468.    dos  313.  475. 

Rcccption  89  ff 

receptum  arbitri  420*.  argentariorura 
419.    nautarum  3901 

Recht  164.  an  Rechten  281.  losigkeit 
188. 

Rechtsanalogie  25.  -altertflmer  160. 
-anwendmig  12  ff.  81.  104.  -auf- 
gaben 8  ff  -bcdingungcn  402.  -l>e- 
fugnis83.  -begriff  26  ff  -besitz  537. 
-buch  134  ff  -ergS^izung  16.  17. 
-föhigkeit  125.  168ff.  17dff.  -fort- 
bildung  9.  16  ff.  67.  -gemeinschaffc 
406.  -genösse  168ff  -gesch&ft  314. 
-geschichte  88.  46 ff.  49S:  111.  159ff. 
-hSngigkeit  488.  -Interdikt  532.  538. 
-Irrtum  309.  -kraft  741  469.  489. 
495.  519.  542.  -lehre  10  ff.  29. 104. 
-pflege  Iff.  -quelle  12  ff.  18.  -regeln 
28.  26.  -Sammlung  19  ff.  134  ff.  -satz 
6.  8.  -schulen  93  ff.  108  ff.  128.  141. 
-schuts  123.  168.  141.  -spräche  27. 
51.  -System  29.  153  ff.  161  ff. 
-Unterricht  67.  102.  105.  141  ff  -Ur- 
kunde 13.  19ff  oiff.  115ff.  184ff. 
-wissonsch-u^c  10.  laff.  67  ff.  -wohl- 
thaten  des  Bttrgcn  4\Hi. 

reconventio  4981 

rnctores  122. 

recuperandae  possessionis  interdictum 
585. 

recuperatores  506. 

Redaktion -der  Pandekten  141^. 

redempttts  182. 

rcdhibitoria  actio  424.*  468.  4791 

redlicher  Besitzer  4 64. 
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Beflcswirkutrg  83. 
Regent  8t  1. 
Jia^en Wasser  455. 
regia  adoptio  90.     lex  90. 
y  regimen  mornm  59. 
Regjsterbücher  der  Kaiser  115>\ 
regiila  Catoniana  H^^  3H1. 
rei  jmHcatae  exceptio  510.    locatiu  425. 

ttxoriae   actio   475.    vindicatio   44JI. 

4«3,  476  <.  586». 
rei  stipulandi  vel  promittendi  406. 
ReicKsbUigerrechtlSS.  •kammergericht 

41,      recht  120  ff. 
Reitercentiirten  58. 
Religion  51  ff*.  87.  202. 
religiotia  reu  5S.  245.  409. 
relocatio  tacita  427. 
iii  rem  actio  460  ff.    scripta  actio  473. 

venia  m  4  84  f. 
reroancipatio  206. 
remixisiü  iiierccdi»  127^ 
remotio  tntoriH  242. 
repeniiniim  «dictum  *T7. 
rcpetundae  70. 
repctundarum  lex  81. 
repUcatio  521. 
fieprüiientationerecht  373  \ 
repromissio  528'. 
Republik  88 ff. 
repudiatio  hereditatU  859*. 
repudium  205  ff. 
res  53.  243  ff.    corporaüs   16p.  279 ff. 

divioi  juris  245.    extra  commercium 

409.  .furtiva  3 U .  465  '.  immobilis  534. 

iucorporalin    161  ^    879  f.      inhabilis 

81 P     judicata  489.   4^5.    litigiosa 

488.    maodpi  271  f.    ouilios  244  ff. 

quae  liummo  mensura  constant  476. 

religiosa  109.  sj^cra  409.  saneCa  245. 

nnira  264 ^   uxoria  475.   vi  posseasa 

811. 
rescindens  Judicium  468. 
rescindere  negotium  51. 
tesciasorium  Judicium  463. 
reHcriptuin  d^ffl  132.  principis  218.  217. 
Befiolutivbedingung  348. 
respectu«  parenteia«  200. 
respondendi  jus  134.  136. 
respondero  67. 

responsa  prudentinm  lOOff.  167. 
restttiita  lex  142. 
n^tituiio  in  integrum   225.    278.  355. 

884.  462.   466.  508*   510.  519.  542. 

iiatalitim  179. 
RoHtitution  <ler  Erbschaft  366. 
restitntorium  interdictom  532. 
retentio  propter  liberos  475*. 
Retentionsrecht  464.  475. 
retinendae  possessionis  interdi^tum  534. 


Reurecht  396.  433. 

revocatio  in  duplum  510.  in  servitutem 

319. 
rex  56.    sacrificulus  52.  338. 
Rheder  483. 
Richter  9.  453,    -amt  73.  76 ff.  128  fl 

152. 
richterliche  Auslegung  17  f.  25. 
richterliches  Ennessen  129  ff. 
Ringe  der  Freigeborenen  179. 
Ritterschaft  72 ff. 
rogati  testes  832. 
rogatio  popiüi  57.  213 
Romulus  75. 
Rubria  lex  74.  81. 
rubrica  144  ff. 

Ruckerstattung  der  Kaufsache  424. 
RriL'kgabeverHprechen  391  ff. 
Röükziehung  der  Bedingung  404  ^ 
Rügen  dejB  censor  59. 
Ruga,  Sp.  Carvilius  206'. 
ruhende  Erbschaft  355  f. 
nimpere  21'.  848. 
rupitiae  446. 

ruptum  testamentum  84B  u.  K 
ruri  eonditnia  testameutum  334. 
rusticae  Servitutes  537. 
Rutiliana  actio  477*.  491*.    constituUo 

310«. 


Sablner  49. 

Sabiniauer    108 ff.     110*.    342^    421. 

488. 
Sabinnm,  libri  ad  110. 
Sabinus  Caclius  ,111.     Masurius  109' 

•masse  140.    -System  110. 
sacer  locus  539.    mons  60. 
sacertas  53. 
Sachen  161.  279  ff. 
Sachenrecht  162. 
Saohmiete  387.  425. 
Sachwa^er  430*.  450. 
Sacra  197.    privata  54. 
sacrae  res  53.  245.  311'.  409. 
sacrameuto  legis  actio  497, 
sacramentum  540. 
sacHficuIus  rcx  52.  63. 
sacrorum  decemviri  63.    detestatio  55. 
saeculare  carmen  11 5 -\  203'. 
saecuiares  ludi  109**.  115'.  ^04  ^ 
Säumnis  389.  439  ^  441.  47». 
sahur  publica  ^2. 
Salviani  postunii  344^. 
Salvianuin  intejdictum  466.  538. 
Salvius  Jnlianus  111.  344'. 
sancta  res  245.  811'. 
sanctio  3.    pragmatica  132. 
sanguinolenti  192.  456. 
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earcire  446  u.  *. 

satfo  265. 

aatisdatio  tntons  2-10. 

S.  C.  de  aedificiis  nou  dirnendts  115. 
Afinhmum  373.  de  BacchansHbus  81. 
Claadianuni  115.  126^  384.  Hosi- 
dianoih  115.  Juvenctauum  47T*. 
Macedonianuni  96".  39i2.  457.  519. 
de  pa^o  Montano  115.  Neronianum 
359^  Orphitianuin373.875.  Oropium 
425  ^  Pegasuiiium  367.  Tertullianum 
375.TrebeUiaiium866ff.  Vellejanum 
96«.  414.  519.  521.    Voluaiaunm  115. 

Bcaevola  68.  CervidioB  1X3.  Quintus 
MneiuB  68. 

scamna  50  ^ 

Schadensersatz  95.    -klage  448.  470. 

SeKfttziingseid  481  ^ 

Schatz  269  f. 

Schauspieler  450. 

Scheiduiigs^nde  205  fi'.  -strafen  206  ff. 

Söhftingeschäfte  175  ff.  196  ff.  213.  214. 
218.  220.  229.  271.  273.  391.  366. 
397.  513.  529  f. 

Scheakung  817  ff.  luiter  Ehe^tten  318. 
von  Todeswegen  329. 

Schenkonfisversprochen   128.  420.  468. 

Schiedaeid  468.  508.  -gericht  125.  479. 
-vertrag  420. 

Schiffer  390.  453. 

seholae  108  ff. 

Bcholien  l47. 

Sehnftform  ais  Verpflichtangsgrund 
415  f. '  der  stipulatio  400.  411. 

Schriftlichkeit  des  Testaments  331. 

Sehfissel  443  ^ 

Seholdbücher  415. 

Schuldemeuening  401. 

Schuldhaft  181.  397^  482.  511. 

Schuldschein  417. 

Schuldübemahme  513. 

SchuldycrmSchtiiis  B60. 

Schuldzuwachs  889. 

Schulen  der  Juristen  108  ff.   141. 

Schwilgerschaft  201. 

Bcriiiia  raagistratuuiii  168 '. 

scriptum  jus  167. 

secare  in  partes  470'. 

secessio  plebis  60.  65. 

Sectio  813.  385  f. 

secüxidarium  interdictum  530  ^ 

secutorimn  Judicium  530. 

Seedarlehon  409  ^ 

Sekte  120.  150. 

Selbständigkeit,  wirtschaftliche  219. 
325». 

Selbsthilfe  279.  531«,  ».  535*. 

Selbstpßtodnng  470. 

selbstschuldnerischer  Bürge  414'. 


Selbstverwaltung  87.  122.  12S. 

semisses  osurae  408. 

Scmpronia  lex  72'.    agraria  71  ff. 

Sempronius  Gracchus  71  iV. 

Senator  450  ^  505. 

»enatorius  ordo  63.  78.  202. 

senatus    57.   83  ff.    122.    consulta  167. 

201.  203'. 

Die  einzelnen  senatusconsulta  siehe 
unrer  S.  C. 

senex  coemptioualis  197*. 
seniore8(im  Heer)  58.    in  den  tribu8  65. 
scntentia  legis  20. 
sententiae  jndicis  541  ff.  reeeptae  Pauli 

117. 
Sentenzen  111. 
Aelia  Sentia  lex  178. 
separationis  beneficium  327. 
Septimius  Sevems  *113.  235.     Florens 

TertullianuB  M4. 
sepnlcnim  violatum  448'. 
Sepulkralmultcn  118. 
Sequester  537. 

Serviana  actio  79.  466.  477*.  50H*.  538. 
servitus   51.    283  ff.     nistica  537.     nr- 

bana  288. 
Servitutenbesitz  537. 
Servius  TuUius  67  ff.  75. 
servorum  stipulatio  407  f. 
servns  178  ffl  353.  355.  457.  482ff.  4BC. 

poeuae  175.     publicus   123.    terrae 

131.  182. 
s^stertius  nunimus  unus  271. 
Severi  oratio  235. 
SeveruB    826.     Alexander  931    U3ff. 

Soptimius  113.  869.  , 

Sextus  Caecilius  Africanus  1 1 1  ff.  Pom- 

ponius  111. 
Sicherheitsleistung  239.  515. 
Sicherungsversprechen  404. 
lAebenbürgische  Wachstafeln  118. 
simplaria  venditio  425'. 
Simplex  interdictum  533. 
siocndi  modo  relictum  legatum  858. 
singulare  jus  24. 
Singularsuccession  329. 
Sirmondi  constitationes  136. 
I  Sitte  200  ff 

I  Sittenlehre  1.  5.    -gericht  59.    -pflege 
!       89.    -verfall  69  ff 
Skaptoparene  116*. 
Sklaven   85.    165  ff.    178  ff.    267.    272. 

820.    32.1  f.    853.    355.    407  f.    426'. 

484.    442.    446.     456  f.    482  ffl    486. 

-arbeit  130.    -ehe  208. 
Sklaverei  165  ff.  173  ff. 
Bobrinus  876. 

secietas  42S»  468.    populi  187. 
socii  populi  Bomani  187. 
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Soidatenfitand  72  ff.  89.  120.  242.  825. 

341.  470*.    -teHtiiineot  338. 
Solidarhaftung  827.  407. 
doUicitudo  patroni  183. 
tioiutioiüs  causa  adjectus  410. 
Sobdergut  174.  180ff.  193.    -recht  24. 

183^ 
8padcr202. 
Spanier  195*. 
epatlum  deltberandi  858. 
»pccialis  exceptio  doli  525. 
specificatio  260  ft'.  267. 
Hpecrabilis  123  ^ 
Spiele  115^ 
Spielvcrtrag  G9.  523. 
Spolienklage  536. 
jjponsalia  194  f£ 
sponMilicia  arra  194. 
ßfJonsio  899*. 

»ponßiones  rnere  praejudiciales  501. 
BponKor  4tt2. 
Sportelwesen  128*. 
Sprache  der  Jari&ten'*103. 
spurii  208.  379.  456. 
Staat  2if. 
Staatsamt  121  ff.    -auBtalten  93.  -begriff 

2.  -grundgesetz  3.  13  ff.  -kasse  91  f. 

16a    172.  376.  379.  385.     -rat  92  ff. 

-recht  137.    -religion  120.    -vertnige 

167.  185.  188. 
stubularius  300.  453. 
Stadt  168ff.  -büigerrecht  81.  -gemeinde 

69  ff.     -recht  41.  119«. 
Ständckampf  59  ff.  73  ff. 
Stallwirt  890.  45r;. 
Stand  der  Freigelaßsenen  178  ff. 
stationes  93*. 
Scattlialter  202. 
statnlibori  179  ff. 
StatUdklage  461. 
BtatuB  mutatio  210.  228  ff. 
Statut  14.  169.     der  Elfenbcinarbeiter 

118». 
statuta  im]>eratürum  138. 
Stellvertretung  173.    232.    257.    320  ff. 

324.  484.     mittelbare  485. 
Stephanns  147. 
Steuer  122.  -erhebung73.  -freiheit  120. 

•pftchter  73*.     -wesen  90".  115. 
Stlef verwandte  201. 
Stiftung  127.  169  ff.  811. 
stillicidium  284*. 
atillschweigend     gesetzte     GeechäftH- 

b«»tandteUe  402  u.  •. 
atlpendiaria  90. 
siipidatio  816»    897  ffl  472.  476.    Aqui- 

fiana  68.  430.     duplae  424.    incerfa 

471.     judiciales    408 VI.      pra^toria 

408  VI. 


stipulatio  post  mortem  410.  pro  pracde 
litis  et  vindiciarum  515.  tribunicia 
475  •. 

stipulationes  partiis  et  pro  parte  866. 

fitirpes  307.  374. 

stoische  Lehre  68.  104.  166*.  262. 

Strafen  185. 

Straferlaß  100.  -gericht  89.  gerichts- 
barkeit  92.  -klagen  470.  542-  recht 
85.  86.  91.  134.  -sponsion  524.  -ver- 
sprechen 497.  528. 

Streitbefestiguug  4^9*.  -verkfindung 
423.    -verzögeriiche  Einrede  494. 

stricti  juris  actio  479.  contractu»  389. 
402  \ 

Btrictum  jus  6,  84  ff.  467.  471.    488*. 

494'; 

fttrigae  50'. 

Studienplan  37  ff. 

Stundung  541. 

stuprnm  208. 

Subaltenibeaiute  123. 

Subjekt  der  Rechte  168  fl. 

suliOektives  Recht  33. 

subpignus  300. 

subreptio  99  ff. 

subscriptiones  99. 

subsidiäre  Klage  445. 

subsidiarium  jus  4.  32 ^ 

substautia  290. 

substitutio  344  f.     duplex  346. 

subvas  507  ^ 

succcssio    in    ipnam    delationem    357. 

in   capita   376.     gradunm  371.     in 

IHissessioncm  307.      in   stirpes  374. 

in  Universum  jus  384. 
successorium  «dictum  371  *. 
suffragia  sex  58  ^ 
sui  386.  838.  353.  371  f. 
sui  juris  esse  191  ff. 
Sulla  70.  81. 
Servius  Sulpicius  111. 
summ^ie  153*.  154. 
Bumptuari.ae  leges  69. 
supt'rficie,  iuterdictüTO  de  537. 
superficies  14J2.  2Ui.  387*.    solo  cedit 

265. 
supervacua  conditio  403. 
suppletorla  actio  851. 
surculo  delVingendo  307. 
susceptio  detenstonis  493. 
suspecti  tutoris  accnsatio  242. 
suspens,  actio  de  posito  vel  440*. 
Suspensivbedingung  403. 
suus  heres  357. 
avfißolit  506*. 
üvMJiaYfia  894  ^ 

pynallagmatiöchos  Geechäft  428  u,  *. 
5^^ndikat«klöge  453. 
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avMtfftfUpa  264. 

Sjnigraphae  417. 

synopses  155. 

avyrofioff  153. 

BTiisch-röiui&ches  Becht«buch  12P  n. '. 

188. 
SjHtem  161  ff.     der  Institutionen  4H4. 

der  Jiii»tinianifK'.hen  Sauimluiig  145  IT. 

der  Pandekten  155  ff 
Systematik  29.  SO.  104. 

Tabellariae  legee'Tl. 

tabellioncs  510. 

tabula  Bantina  81. 

tabula  Heracleenffis  81. 

tabuJae  accepti  et  cxpensi  415.  duo- 
decim  25.  Ol  ff.  68.  75.  95.  112.  442. 
446.  452.  470  ^  houestae  missionis 
116. 

tabniarü  5lO. 

tacita  interccssio  415. 

tacite  402  u.  >. 

tacitom  pignus  298. 

Tafehi,  xwölf  25.  61  ff.  68.  7.5.  95.  112. 
442.  451.  4701. 

talio  451. 

tanta,  constitutio  140.  146'. 

Tarquinius  Superbus  75. 

Tausch  894.  421. 

Teilbarkeit  der  Rechte  250^ 

Teileigeutum  250. 

Teilungsanspruch  473.  -klage  499. 
-prozeiS  542. 

Teilurteil  481. 

Tempolkaase  497.  -Steuer  197.  -Ver- 
waltung 53. 

tempuB  continunm  und  utile  424  ^ 

TerentiliuB  Arsa  62. 

Terminus  50. 

terrae  servi  182. 

l^rtnUianum  S.  G.  375. 

Tertullianua  110\  114. 

tesserae  frumentariae  72  ^ 

teBtamentarins  tutor  227. 

testamenti  factio  papsira  340. 

testamento  manumisBio  175.  178  ^ 

teatamentum  830  ff.    Dasumii  118. 

tcdtamentum,  adoptio  per  213.  apud 
acta  conditum  382.  calatis  comitüs 
880.  iuofficioeuni.  850.  in  pro- 
cinctu  830.  militia  333.  pareutum 
inter  liberoB  384*.  per  aes  et  librani 
331.  pesti«  tempore  334.  principi 
oblatnm  832.    ruri  conditum  334. 

TeBtamentsform  227.  -voUstrecker  331^ 

Testierfthigkeit  834  f. 

Testierfroiheit  328. 

testis  382.  510». 


Texte  doB  edictum  perpetuum  98. 
Thaddaeufi  147. 
Thatbestand  16. 
ThexMlorich  137. 
Theodosiana  transmissio  357  ^ 
TbeodösianuB  codex  136  ff.  508  *.    codex 

epitomatutf  138. 
TheodosiuBl.  120^   IT.  135ft*.  857».  517. 
Theophilus  111«.  147.  15.3. 
Thci-mcsaus  8t. 
theaauruB  269. 
theses  155. 
Thiabilcr  81*. 
Thoria  lex  72. 
Tiberius  90.  109. 
tignmn  junctnm  264. 
Tilgung  der  Ansprüche  493  ff. 
TipucituH  147. 
Titia  et  Julia  lex  69.  231. 
Titienses  58». 
Tities  49. 

tituiufl  144  ff.  .306.  316*. 
Tod  495. 

Todof>erkIfiniBg  171.    -urteil  61. 
Tötung  des  Jiauskiud»  192. 
tollendi  jus  464. 
tollere  209. 
Toteukult  328. 
tradilio    273.    422.     brevi   manu    275. 

longa  manu  274. 
TrajanuB  86.  111. 
trajecficia  pecuuia  409'. 
traiaticium  edictum  80.  331«. 
tranditus  legalia  277.  279.  .^13. 
trauslata  actio  503. 
translutio  judicii  488  *.    legati  363. 
translativer  Erwerb  283. 
tranemiasio  856  f. 

transBcriptio  a  re  in  personam  416^. 
Trauerjahr  der  Witwe  75.  201. 
TrebelHanum  S.  C.  366. 
Trennung  von  Sachen  264  ff*, 
tres  jiartes  148. 
IViboniani  emblemata  145*. 
Tribonianus  139  ff. 
tribunali,  pro  381  ^ 
tribunicia  »tipulatio  475'. 
tribuuuB  60.    aerariu8  470\    appell.'stus 

89.     militum    62.     plebis   57.    6(»  ff. 

88.  281.     tribunicia   lex  priiiia   60. 
tribus  50».  59.  64  ff. 
tributa  comitia  58.  70. 
tributaria  praedia  90. 
tributim  65. 
trinoctium  198. 
tripertita  68. 
trlplicatio  521. 
tripondium342. 
triticaria  condictio  467^. 
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Trödelvertrag  394. 

Tryphonüiuä  113. 

Tubero  68  •.  111. 

tnrbaiio  sanguinis  201  \ 

Tudner  Glosse  148. 

tuipis  causa  483.    persona  849. 

turpitado  449. 

TufloianuB  111. 

tuteia  1'21  ff.  fidüciaria  229  if.  impu- 
berum  22^.  legitisna  228.  mnliebris 
228.    rei  226. 

tntelaris  praetor  281. 

tntor  221  ff.  4.S1.  Atilianus  231«  ce«Bi- 
KJiufl  224».  dstivuÄ  228.  230.  ü^- 
cittritts  229  f.  gerens  239.  honOra- 
ri'is  239.  legitimus  197*.  228.  prae- 
torius  2S4.    t«»tanientarius  226  ff.       j 

tutoris    datio    402*.      nominatio    240.  j 
optio  224.    remotio  242.  I 

tatonom  283.  1 

Überfallsrecht  455.  i 

Obergabe  273. 

Obergang  der  Schnlden  ap  den  Erben 
,  «26. 

Obeigehong  eines  Noterben  885. 
Obersetzungen     der     Justinianischen 

Sammlung  146  ff. 
Obervorteilung  425.* 
Uferrecht  258  ff. 
Ufpiani  institutiones  141.  fibri  ad  Sa- 

binnoi  135. 
CJlpianus  113  ff.  117.  186. 
Ulpius  MarceUus  113. 
Umgestaltung   eines    fremden   Stoffes 

260  ff. 
Umwandlung     des     Anspruchsinhalts 

487  ff. 
unbeanftragte    GkschftftsfUhrung    414. 

431. 
unbenaunte  VertrSge  894  ff.  40  t. 
unbewegliche  Sache  584. 
uncia  842.  408. 
unciarinm  foouus  408. 
Undank  319. 
unde  cognati  edictifm  876.  882.    decem 

perBonae     bonorum    possessio    383. 

liberi,    legitimi    edictum    374.    382. 

vi  interdictum  535.    vir  et  uxor  bo- 
norum possessio  377.  879.  382. 
unechter  irrtam  525. 
uneheliche  Kinder  208.  379.  456. 
unentgeltliche  Zuwendungen  317. 
ttnerUdHche  Geschäftsbestaddteil«  402. 
Unfreie  178  ff. 

ungerechtfertigte  Bereicherung  432  ff. 
ungeschriebenes  Recht  13  ff. 
üngöltigkeit  von  liCgateu  36 1 .   Rechts- 

geBchftften522ff.  Testamenten  34  7  ff. 


unitae  res  2641 

UnivcrsulfidcikommifS  343.  365  ff! 

Universalsuccession  826.  329.  384. 

universitas  personarnm  170.  428.  rerum 
170. 

unklagbare  Ansprüche  457. 

unkörperliche  Sach«  279. 

unmögliche  Bedinguujgen  342. 

Unmöglichkeit  der  Erföliung  409.  494. 

Unmündigkeit  225  ff:  845  f.  458  V 

uno  nummo  venditio  866. 

unsittliche  Willenserkl&nmff  528. 

unteilbare  Sachen  264  ff.  Obligationen. 
405* 

Unterbrechung  des  ehelichen  Zusam- 
menlebens 198.  der  Ereitsvng  807. 
der  Verjährung  488. 

Unterhaltungspflicht  456. 

Unterricht  141  ff. 

Unterschlflgvng  432*.  441. 

Unterschleif  54$. 

Unterschrift  422'. 

untrennbare  Sache  264  f. 

unus  casufl  institutionom  468. 

unvererbliche  Ansprüche  517. 

unversorgte  Witwe  377.  879. 

unvordenidiche  Verjährung  802. 

Unwürdigkeit  318.  840. 

Urkunden  81  ff.  115  ff.  -auslegung  lOff. 
-Schreiber  127*.    -wesen  118. 

Ursonensis  lex  81. 

ursprünglicher  Erwerb  254. 

ürteU  74». 

Urteilsflnder  505  ^ 

usncapieadi  conditio  465. 

usucapio  808.  pro  herodc  857.  371*. 
876.    libertatis  287.    servitutis  285. 

usurae  889.  891.  401.  408.  uniranun 
439«. 

u5ureceptio  296  ^ 

usurpatio  198.  807. 

usus  197  ff.  206.  290.  538.  auctontas 
804.    furtuip  441.    pubücus  848  £ 

ususfructus  268.  290.  538. 

uti  possidetis  intcrdictum  534« 

utile  tcmpns  424*. 

utilis  actio  80.  285.  447.  466.  467*. 
485.  491.  508.    impensa  464. 

utilitas  31». 

utnibi  585. 

uxore,  exhibenda  ac  duceuda  intcr- 
dictum de  589 


Yacans  hereditas  876. 
vadcs  412    507*. 
vadimoninm  412.  507. 
väterliche  Gewalt  36.  55.  189.   191  ff. 
209  bis  218.  463. 
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Valens,  Abumius  111. 

Valentrnianus  UI.  135  ff.  357  ^ 

Valeria  lox  Cl. 

variae  causarui»  figui-ac  454. 

Vanro  81. 

Vaterscbaft,  eheliche  209. 

Vadcana  fragmenta  185. 

vatikanische  Glossen  149'. 

veedgal  298.  . 

vectigalis  aiic^r  86.  46(>. 

Velleja  Junia  lex  344'. 

Vellejaiii  postami  344' 

Vellejanum  S.  C.  96«.  414.  457.  519.  521. 

venditio    421  ff.    467.      bonorum    385. 

trans  Tiberim  469.   uno  namino  271. 

866. 
venia  aetatis  225*. 
veniens  die»  362  •. 
venter  882*. 

ventris  nomine  misedo  526. 
VeräuBeruog  816.  820  ff. 
vcrba  coucepta  78  ff.     legitima  79. 
Verbalkontrakt  897  f. 
Verbindung  264  ff. 
verborum  obligatio  388.  897. 
verbrauchbare  Sachen  291. 
Vereine  168  ff. 

A^erjShmng  H02.  488.  495.  516  f. 
Verkauf  421  ff.   467.    des  Vermögens 

385.      d<)r    Haiiskinder    192».     214. 

dos  Pfandes  821  ff.     des  Schuldners 

469.     eines  Freien  als  Sklaven  175. 
Verkchrasitte  402  u.  *. 
verkehrsunßihige  Sache  409. 
Verleteung  nb^.r  die  Hälfte  425. 
Verlöbnis  194  ff. 
Verlust  des  Bürgerrechts  188. 
Vermächtnis  91  r   127.  128.  358  ff.  4.H2. 

476.  5.HÖ 
Vermischung  262. 
Vermögen  243. 
Vennögensin  teresise  388*.  404. 4  58.  -kon- 

fiäkation  417'^    -recht  34.  -s<:hätzuiig 

58  ff.     -verwaituug  168  ff. 
Vermutung  der  Valersohaft  209. 
Veronensis  codex  U6. 
Verpfändung  272.  321.     von  Hechten 

299  ff. 
Verpflichtuugsgrund  888.  398. 
Vcrres  84. 

Verschleppung  100'.  516*. 
Vorachuitteno  202. 
Verschollene  171. 
Verschnlden  388  f.  438. 
Verschwender  20*.  238.  821.  334. 
Versiegelung  118.  382. 
versio  Vulgata  148. 
versum  in  rem  484  f, 
Verteilungsver&hren  469  \  473. 


Vertrag  388.     -strafe  404. 
Vertragswidrigkeit  »89. 
vertretbare  Sache  263.  391. 
Veras  Lucius  269. 
Vervielföltignng  des  Aiispruchsinhalts 

478. 
Verwaltung  168  ff.  -akte  6.  -recht  84  fi*. 

-weg  172*. 
.Verwandtachaft  200  ff. 
Verweltlichung  der  Eechtswissenschaft 

67  ff. 
Verwendungen  464. 
vorz5geriiche  Einrede  508.  521. 
Verzug  389.  489*.  441. 
Versugszinsen  4    95.  479. 
VespasiaiMS  109.  111.  115.  367. 
ve-stalis  virgo  219.  328». 
vestitum  pactum  419*. 
Veteranen  72.  116. 
veteres  68. 
vetustas  302». 

de  vi  armata  iuterdjctuio  535". 
vi  bona  rapta  444. 
vi  aut  claro  interdictum,  quod  538. 
vi  poBsessae  res  811». 
via  289.  290*. 
vlcarius  122. 
vici  96*. 
VicinltÄt  28911. 
vigilum  praefectns  92. 
Villia  lex  70. 
viudex  412.  506*.  513». 
vindicatio  463  ff',    incertae  partis  262  f. 

in    libertatem    175  ff*,      peculii    478. 

pignoris  466«»^.    rei  441.  476*.  536'. 

servitutia  4^4  ßfi, 
vindtcationis  legatum  358. 
vindieiae  515». 
VindicjUB  176». 
vindicta  mannmlssio  176. 
vindictam  Spirans  actio  350  f.  518. 
Vindikationslegat  358. 
Vindobonensia  firagmenta  117. 
virgo  Vestalis  219.  828». 
virtutis  causa  ludere  69». 
vis  457.    00  potestas  legum  4.    civilis 

et  f estucaria  529  ».    ex  con ven  tu  529  f. 

major  390. 
vitao  ac  necis  jus  182.  191. 
Vitium  possessioiiis  534.  588. 
vocatio  in  jus  500.  ■ 
Vocoiüa  lex  840*.  863.  374*. 
Völkerrecht  35.  53. 166  ff.     Wanderung 

180. 
Volkseeriebt   88.     -gesetsgebung   96. 

-sehlflsse  75.  88.  95.    -tribon  57.  60  ff. 

88.    -Versammlung  57  ff.  88. 
Vollmachtserteilung  514. 
Vollstreckung  469. 
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voUimnD  parvura  158. 

volmitaria  novaüo  489. 

voinntarius  heres  858.    tcstis  332. 

voluDtas  315.    legis  20. 

voluptaariae  impensae  4C4. 

Volusiamim  S.  O.  115. 

Vopu^cas  Flavius  119*. 

Vorauaklago  414 

YorkauliirecLt  294. 

Vonniiiidewhaft  24*.  129,  189.  197.  201. 

221  ff.  431. 
Vonnuudschaftsricbter,  Haftung  des  240. 
VorvcrniücbtniB  359. 
VorvertxSge  422. 
Vorweisungspflicht  454. 
Vota  420. 

Vulgarsubstittttion  344  ff. 
VHlgata  litera  143. 

Wacbstafeln  118». 

Wahlkindscbaff.  212.    -Obligation  454. 

-vermäcbtnis  860. 
Wahnsinn    287.  334.    847.    350».    »82. 

439. 
Waisen  128.     -Tfttc  231. 
Wandlungsanspruch  468. 
Wechsel  816'. 
Wechsler  419.  494  \ 
Wegereeht  289. 
Wohrpfticht  73  ff. 

Weibervormandschaft  228.  231.  310*. 
weibliche  Rechts  wob  lihaten  97.  414. 
Weidcservitut  289  >. 
Wulthandel  84.     -kirche  189.     -reich 

119  ff.    -verkehr  189. 
Werkverdingnng  426.  468. 
wesentliche  GesehftfUbestandteile  403. 
Westgoten  137  ff. 
wes1;^ti8ches  breviarioin  117. 
Wette  .524. 
Widerklage  4981 
Widerruf  des  Auftrags  480.  der  Beben- 

kung  319.  des  Testamentes  348.  von 

Vermüchtnissen  363« 
Wiederctnsetsung  in  den  vorigen  Stand 

355.  384.  4«d. 


Wiederverbetratong  126.  201.. 20t. 

Willenserklärung  22  £     -Übereinstim- 
mung 418. 

Winkeladvokat  518*. 

wirtschaftUchc     Selbständigkeit     219. 
I       325«. 
i   Wissenschaft  10  ff. 

Witwe  126.  128.  377.  879. 

wohlthäiige  Zwecke  361. 

Wohnsits  189  ff. 

Wörterbuch  der  digesta  1441 

Wortlaut  21.  66.    -sinn  21. 

Wucher  548'.    -sinsen  409. 

Wiirderungseid  480.     . 


Zahlung  485.  498. 

Zeitbereehnung  424*.  517*. 

Zeno  481. 

Zenoniana  lex  427. 

scrstörliche  Einreden  521. 

Zeugen  127.  176.  510».    -beweis  129». 

Zeugnisswang  510. 

S^ugnng  209. 

ZeugungsfiÜiigkeit  202. 

Zinsen  889.  891.  401.  408.  479. 

ZinscrlaB  63. 

SUnseszins  409*. 

ZollnXchter  120. 

Züchtigungsrecht  des  Vaters  192. 

ZufaU  890. 

Zug  um  Zug  erfüllen  428. 

Zünfte  130. 

ZureelmungsfUhigkeit  489. 

ZuHlckbehaltimgsrecht  464. 

Zuschlagsurteil  813.  542. 

ZuwendungBffeschftft  316  ff. 

Zwang,  gericntlicber  456.  (metn8ji^f54. 
462.  473.  478.  519.  524. 

ZwaYigsarbeit  1 75.  -erbe  853.  sponsion 
78.528.     -Vollstreckung  511  f. 

Zweck  des  Gesetzes  23  ff  des  Rechts- 
ßchutxes  168ff.  -gudanke  151.  -ver- 
mögen 170.    -Verwaltung  168  ff.  356. 

Zweikampf  481.  529. 

Zwischenurteil  461. 

Zwölf  tafebi  442.  446.  451.  470». 


///  y. 
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